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KRKIIIi GftOSA 
HELLE SERVITO PREOIALI ROMARE 



§1. 

£^ siiato ftttoale della scienza rispetto al reqmsito della 
peipatoa oansa nelle sernt^ prediali romane si pu6 descri- 
vere in poclie parole : 1) non si dubita che codesto requisite 
sia esistito in limiti maggiori o minor! in qnalsiasi epoca del 
diritto xomaao; S) si disetiley ee vada mantenmta nelle ser- 
yitii prediali odieme; 8) non bL ha afflfttto tm concetto nnico 
e precise di obso. 

Bispetto al primo e secondo punto c'S da far breve discorso. 
Qnanto al primo mi baste dire 6k% petcorrendo i van sorit- 
tori in materia di servitu prediali secondo il diritto romano, 
la coi opinioue ha un serio valore scientificO; non ne trovai 
alotinoy ohe dulSti delFesistonssa del nostm reqxiisito nelle Ta- 
jfie epodie del diritto romano. Vha chi ritiene che in antico 
esso fosse limitato alia servitu d'aoquedotto e alle servitu af- 
fini e che solo in progresso di tempo lo si sia affermato come 
Mgohk generals di tatte le servitu v^iia oM dice ohe il re- 
quisito non fu mai rigorosamente applicato;' ma un'opinione 
come quella del Thzbaut^ ch'esso nel diritto classica sia car 
duto non la trdvai pift manifestata da alotino scrittore mo- 
dern o. 

Quanto al secondo punto c'eda dir questo solo, che nella 
giurisprudensa italiana e francese nessuno dubita che la per- 
petnitjk deUa cansa non da piii rioluesta dal diritto oiTiIs dsi 

^ ScuRADER, Civil. Ab handle a. V. pag. 806 Sdg. 
« Dersbueg, Panel, I § 240. 
3 Systemy 8*. ed. § 762 n. b. 
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zispetiiifi paesi; ^ nella gtnaapradeiiza iedeBom del dititto oo- 

mune la cosa e ancora c on tro versa. * 

Ferioiamoci sul terzo punto. Ghi badasse alia quasi com- 
plete aseenu di polemiolie tra gli sorittori odiend oiroa il 
oonceito del nostro Feq(uiaito, alia mauiera franoa e risoluta 
oon oui ogauno lo esponei dovxebbe credere che se ne abbia 
nella sciexiza aa'idea uniforme. In realta a giudioare dalle 
fiofnmlef oon oni lo si espone, si Awb dixe tbm inTSde deU'n- 
aita abbiamo la maggiore disparita di vedute. 

Tutti riferiscono il requisite della perpetua causa al foudo 
semente e i piu § olo a questo. In qaesta xelaeione v'lua chi 
ridnee la pefpetoa oansa naturalezn deOa servitu come 
un requisite avente ragione propria di essere, ^ v' ha chi af- 
ferma il requisite della naturalezza solo come condizione ne- 
oessacia # suffioiente della duirata della 8emi^j^^ ^'ha oM mn 
parla olia di durata e v* ha invece chi vede compresa nella 
perpetua causa sia la naturalezza che la durata come due di- 
verse eeigeuze.® Aleiiiii liferisccmd il ztostoo requiisdto i&Tece 

1 V. BiANCHi, Trattato delle sein)itit legally pag. 108 seg. 

* V. WiNDSCHEtD, Pand., I § 209 n. 8. 

3 PuCHTA, Fand, § 18B. "il Tautaggio dev'essere reso dal fondo ser- 
viente, cio& da una quality, insita in esso {perpetua causa della ser~ 
vitu) „ . La formula^ molto vaga, sembra diretta ad escludere che il 
fondo possa servire coll' intervento dell^attivit^ umana. Almeno que- 
sto mi par lecito desumere dalla citazione, che il Pu(niTA fa delTEL- 
TBRS; V. la nota i al s> cit. 

* Dernbuug, FatuL^ I. § 240 " la servitu deve avere la garanzia 
della durata „ ; quindi " la qualita naturals della cosa serreate dtTe 
garantire TutilitA. della servitu „. cf. la uota 2 a pag.i", 

Arndts, Pand.j § 183 " il fondo servente deve rendere il vantag- 
gio al dominante colle sue durature (jualita e uon transitoriamente o ac- 
oidentalmente,,. Formale presso che identiche usano Baron, Pand., § 163j 
SoHdMBMANN, die Servituten p. 109.11 Biancbi, op. cit, p. Ideintende per 
perpetua cMm la ^ durability e pennaaaipga Taataiggioi ehe 4 
gotto dellft aerritii „ e oi6 per le condMoui del foudo mmeittd | of. 
qoanlo egU dice anche a pag. 195 n. 2. 

* Y. Bbihz, Pand.j I § 188, il quale esige sempHoemente la durala 
e la naturalezza della servitu, senssa dire che intende per Puna ooaae 
per Paltra. I due requisiti si trOTaujO invece non solo rlchiesti ma 
spiegati dairELVERs. Secondo questo flciittore la massima della perpe- 
tua causa ha un duplice sigaificato: 1) resercizio Sella servitu non 
deve dipendere da un*attiTit& piii o mono accidentale del proprietario 
del fondo serviente o di terzi, ma dev'essere reso possihile immediata- 
mente dalla cosa stessa, cosi come avviene se si tratta del godimento 
dello qualita sue naturali; 2) le condizioni di fatto non devono essere 
tali, che si possa preyedere, che anche senza 11 soprayvenire di circo- 
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a entrambi i fondi, trovando che I'esigenza della dtufata^ o qmel* 

la della naturalezza ^ della servitu determinano un senso par- 
ticolare della perpetua causa anche rispetto al fondo dominante. 
Negli tmi e negli altri poi i oolxoetti sia di oataral^ssa * da 

stanze eccezionali si opporranno insuperabili ostacoli airesercizio della 
servitu ; e specialmeute non devo a priori essero prevedibile che, eser- 
citando la servitu, si esaurisca il materiale, di cui in forza della servitu 
si gode. „ Die rom. Servitutenlehre. pag. 15L segg. In due requisiti scio- 
glie la perpetua causa anche il Keller: la servitu dev'essere una es- 
senziale e duratura qualita del fondo in question e e non deve dipen- 
dere dal case o dalParbitrio umano che Tesercizio ne sia o no possibile. „ 
Pand. I. § 163. Per altre formulo della perpetua causa in relazionfi 
al fondo serviente v. le note 1. 2 Ce 1 a _ u o ta ;2 pag ^ ^ guen t i . 

I WiNDSOHBiDi Pand»f I, § aO0^^^55eBB©re ooStinuto di una ser- 
rith prediald solo dd ohe non soltanio 4 utile al fondo dominante, ma § 
alto ft 9oddisiKr6 m latex^ise dnxalnfo di eoio. tjgnalniento dev'es- 
mte dmatiifa anehe la lonta del fondo aenriente. medianie la onalt il 
bieogno del foado donunante pii6 eseere soddisfatto „ . Una formmla 
preseo che identiea turn il Sb&^iini M. pag. 206. 

* HoPFMAm, dU J^hr4 mai^ dm Serv., § 21 " La servitu deve, seeo^dLo 
la sua natur% potor eBistere ed essere osercitata durevolmente; la 
eervitti deve aTeca eausam perpetaam. Essa deve quindi 1) poter es- 
sere eseroitata durevolmente e 2) resercizio della servitu dev'easere 
possibile coi mezzi contenuti nella natura della servitu, di cui si trat- 
ta„. In questa formula, la cui seconda parte e in intelligibile, si esige, 
come appare, la naturalezza per ragione della durata della servitii; ed 
e I'HoFFMANN stesso (pag. 52' che ci avverte che questo requisite vale 
pei due fondi, senza che pert!) egli spieglii, come si verifica questa du- 
plice relazione, — 11 Dbrnhurg che, come vodeimno, definisce la per- 
petua causa solo in relazioiie al fondo serviente, nella nota 12 § 240 
Pand. I., dopo citafca la 1. 28 I>. s. p. u, 8- 2. scrivo : i giuristi romani 
esigono rispetto al fondo dominante che il bisogno di esso non derivi 
immediataraente da un'attivita del sue proprietarioi „ Cosi egli viene ad 
attribuire alia perpetua causa un senso anche in relazione al fondo do- 
Busiaitle, moMQ abe sarebbe oorralafciyo a quallo, ob'e|di Ti attoibuisoe pel 
ioiidio eeririeiitei oao^ ec^me 11 foado deve servire omle qti^t4 naturalif 
ooei il ybopao del dozoiaante dev'essere ]3tatazai&, aoa geaexalo 

eio4 immediatamente dairattiyiti del suo proprietario, 

^ Eaccolgo i vari sensi di naturalezza, che si desumono dalle for- 
mula sin qui citate e da quelle che citer6 in seguito; nella nota suc- 
cess! va raccogUerd dalle stesse formnle i vari sensi di durata. II fondo 
deve servire ooUe qnalitii naturali (Dbbnburg, Pughta, Salkowsey). H 
fondo deve servire colle quality proprie^ cosi che Pesercizio non dipen- 
da da qaalcbe cosa che non sia compresa nella propriety del fondo ser- 
vente e che sia estranea alia sua natura (BdCKiNG). La servitii dev*essere 
(jjercitabile coi mezzi naturali alia servitu di cui si tratta (Hoffmann). 
La possibilita dell'esercizio non deve dip end ere dal Tat ti vita accidental e 
del proprietario del fondo servente (Elvers*. Non deve dipendere daU'at- 
tivita co'ttinuaia (SchradkuV Non deve dipendere dalVarbitrio umano 
(Keller). In relazione al i'ondo dominante poi naturalezza significa 
che il bisogno non deve nascere anzi tutto da un'attivita del proprie- 
tario doninanto (DsBKBuaa). 
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. di durata ^ souo estremameute vari, Non maucaiio infine degli 
sorittori eooentiioi ohe, par morsncto dagfi ttosa ocmMlti di 
durata e di naturalezza, formulano il nostro requisito in m 
modo, che per qualohe parte si distacca dal consuefco, e le o|ft- 
xdoni del quali stanno quiudi a cosi dire isolate. ^ 

ISppure, aome lio detto, le poleiniolie mtomo al nortpo 
requisito, malgrado tanta diversita di formule, attualmente 
uoancaao. Sembra quasi olio ogui sarittore mm abbia cosciea- 
ssa dd. Qom& e del quanto la sua fomula si distaooa da queUa 
degli altri. Non c'e che un punto rispotto al quale questa 
oosoienza eaista ed e queUo sulla relaaiojie del nostro requiaito 

* Per duiata s'intende; imprevedibllitkdella fine (Elvkrs, op. cit, 
pag. I5l)maiicanza della certezza di una fine prossima (Elvers op. cit. 
pag. 170) durevolezza certa, ma anche non misurata in uessun modo 
(Derkburg, Windscheid) quella sola durata che dipende dali' idea di con- 
tintdtlk (BOgkin0| Hbssb.) Queste v&rie idee di durata si applicano alle 
gualiti del fondo serriente (opinioiie comune) al vantaggio dellft servitii 
uliAHOHi) e al cer?i«to, olie ne forma il contenuto (B60KITO}} al liiiogiio 
del foudo domlnante (Wzhmohuid), alio scope del fondo doaaJxiaiite 
(Hisflsji). La turoTolem di queste ooee implioa la duretolem della 
servitii. 

* Per lo SOHRADBR la causa perpetua sigBifica: 1) in quaUe eem* 
tti, che di regola concedono un uso continue^ la qualita del fonde ser^ 
viente dev'essere tale, che Tuso della servitii sia nel singolo caso possibile 
senza esaurire il fondo; questo adunque, qualora mediante I'sercizio 
della servitu sia diminuita la pro v vista del materiale, che contienet 
deve ricevere nuovo mate rial e, che ripari alia diininuzione patita, in 
maniera sicura e continua (aqua viva), 2) Inoltre in tutte le servitu 
si esige che possano essere esercitate senza una continuata attivita 
umana (natural is causa). Op, cit. pag. 312. L^eccentricita di questa opi- 
nione sta in cio che la perpetua cauaa nol prime senso sarebbe un re- 
quisite solo di alcuue servitu, raentre I'opinione comune e che sia re- 
quisito di tutte. Inoltre per queste servitu ia perpetua causa non ca- 
dre bbe tanto nella durata della servitu quanto nella possibilita di un 
Gontinuo esercizio; nel senso di esercizio non mai effettivamente inter- 
rotto. — Pel BOCKINO) Pand., II § 162 la perpetua causa si riduce, 
se bene lo intendo, alia eeigezm dtie id flecvmo^ opigettiO della aimiiii, sia 
applicabile I'idea di eo&t&mitiu Quettiii requisSo imfiorla ahe U sei^ 
Tizio deva essere reso dal fondo e xioii da qualebe eoea mm eontotiato 
t&ella propriety d! esso ed estmneo alia ioa natuea e e&e la eervMi 
deva procurare al fondo domina&te im YantM|;io dnrfttmro. Qaeet*o]ii* 
nione del BdCKiMG h eccentricMk in quanto I'fl^a di eontinuit^ imfiorla 
bensi anche <}uella di durata, ma pu6 essere una durata breiriasitna ; 
mentre Fopinione comune vnole 'Cne la servitii abbia durata nel senc%) 
che duri a lungo. — Fra le opinioni eccentriche va messa anche quella 
del Salkowsky, il quale distingue una perpetua causa in senso generale 
e consisterebbe nelPesigenza che la servitu deva soddisfare tin dura- 
turo l)isogno (^perpetua causa) del fondo dominante mediante il ser- 
viente. Questa perpetua causa importerebbe : a) la servitii deve im- 
mediatamente essere uMle al fondo ; aumentame il valore f lundo ui^lie) 
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ad un fondo, o ad eatrambi ^ e aucke su questo uoa insiste 
troppo« lift cagione di oi6 6 pxana. Chi percorra tnfcto le 
foxmnle nitate trovera che in fondo tutti gli scrittori, pemao 
parzialcaente que Hi, che ho chiamati eccentrioi, girano intorno 
a due idee: durata e naturalezza della Bervitu. Le formule 
80X10 disoordi in qaaato di questo doe idee om h posta in rilievo 
TQiia, era I'altra, o sono entrambe acceanate coxae coordiaate 
aazi ohe subordiaate fira di loro ; soao discordi ia partioolare, 
quaado gli eorittori oercaao di coaoretare questi due ooaoetti 
di per loro i&olio vaghi, ma in foado tutte si aooordaao 0om0 
in ua fine comnne, che e di indicare o di desorivere qualche cosa 
di duraturo, qualche cosa di aaturale, che si deve verificare 
nolle 8emt{L Soltimto -p&r qaesto qaalcbe oosa di dnmfeiiro 
di aaturale I'lrno iateade una cosa e I'altro un'altra, riusoea- 
do cosi a dare ai nostro requisite i contenuti e le relazioni 
piu variL ver^ che i^attenzione della scieaza avrebbe po- 
tato e dovuto portani m qmarta diaooxdift nel detemiaam 
quelle due idee; ma ad impedire anche questo concorse il fatto, 
che tutti gli scrittoii ael parlar della perpetua causa e ael 
foramlarla luumo ia vista gli stessi poohi finuatiausatii e ia pax^ 
ticolare gli stessi caal meazionati ia qaestii OMi aei qaali 
sembra loro esaurirsi u oampo d'applicazione del nostro requi- 
sito. " Ne e venuto si^^ poca oura nel determiaare bene il 
ooaoetto di qaesto, ooaiesppaFe da oerte formale esbremaiaeate 
vaglie^ aia pooa oora ael'aTvertire la pottata deUa £briaal% 

b) il foudo serv lento deve osiere 'm grado di garantii^ qaestft utility 
inediaute una qualita pennaneite (qualita naturale). Quest'ultirao re- 
quisito il Salkowskv lo cliiami. perpetua causa iu senso speciale ; Tst, 
pag. 245. Una tale distinzione U perpetua causa in generale e speciiile 
non la si trova, a mia saputa, presso altri scrittori, e cosi presso nes- 
8UU altro si trova identihcato co^ia perpetua causa il requisite che la 
i0rriiii bia utile al fondo ; ma a* piu quello si fa derlTare da questo 
Vaxmbow, Pand, I pag. 170. — VHbssb, die MeehtworJL mif. Grun^ 
9tU€k$nmMamf pag. il67 Mig* mvikfm ndiir la pmrpetoa «aiiaa a emti- 
msMk di 6oop<i| formt^a, oIm «i didbm daHe n^lam per Fidea di eim- 
tmuilik e per I'appMeasloBe lattafie ilt# seopo. 

1 ¥. ad e«. HomiAiiir, op. cH., pif. 62 e a i04j BdOEme Fmnd. ll 
% 162. r. 

^ Lo dichiara esplioitamente rCLViss op, cit. ^ag. 161. Quando gU 
seritiori voliero sapporre altri easi di wrTitii ptvri di perpetoa eauBai 
e io aon ae trovai oitati che poehiaiiini a^ppoeero cast o ern^ o ridieolL 
Y« qnefitd esempi a pag. i4'aeg. 

^ Ad ea. il I>BBKBcrBai il BaiiKOwaKT,il Fooau Toglioao ehe iL 
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che si seriyeya, e la sua differeuza soatanziale dalle altruL 
eome in og&i £&mmla on taoito linTio ai te«ti; la oonsi-^ 
derazione di quafki dev© servire a precisare cio chs I© fomttle 
hanno di vago, e conciliare cio che lianno di diverse, perche 
in foado tutfci vogliono uua stessa cosa: esprioiera so6to una 
forma gdnerale, oonvertird dit6 ooA in una fat^ispeoid gene- 
rale le fattispecle partioolari dalle fonti, pensando perd che la 
fattispeoie generale si riduoe ad abbracciar solo in sostansa 
quette ft^Uispecie paridcolari. Di modo obe insooiiaa non h a 
credere che alia diversifca delle fon&nle risponda una reale ' 
diversifca di idee chiare e lacide contrapposte Tana alUaltra. 
Si deve dire invece che la diversita delle formule esprime 
piuttosiKi la manoanza di uii4d^ Incida qualaiasi del noako 
requisite anche nella mente dei singoli scritfcori. Essi hanno 
la stessa fede nella sua esistenza, la stessa coscienza che espri- 
ma la necessity di qualche cosa di duraturoe di naturale, che 
si deire yerifioare in tntte le aerviti, ma quando vengono a 
determinare che cosa e qnesto, non arrivano di regola ad una 
idea positiva, semplioe, ohiara, ma gettano giu, tenendo innanzi 
agli ocofai i oadi delle f&n^^ la prima foimula, oke ne sembri 
una generalizzazione, rinviando alle fenti stesse per la sua inter- 
pretazione, le quail restano inoarioate di far intendere al lettore 
il senso della formula e i limiti entto oxd vale. La perpetua 
causa h ooei negli sorittori come la siiessa massa informe di 
creta, a cui ruuo da la forma di inxi cosa I'altro la forma di 
un'altra del tutto diverjisa; ma se si ucerca che cosa gli artefici 
ban Toluto &re, si trova che hann^ irolnto, ayendo Taria di 
&re un requisito, fiure invece i oali delle fbnti. ^ 

fondo serva eoUe qualltik naiurali, oolb quality insito nei jfomdo. Qua* 
II sono per& queste qualit4? Quelle ^reeastenti ad ogai o^^ltacaV O 
anche quelle s^ilappatevi daJ. lavoro lociftnd P Quelle oEe la na^ura sola 
conserva ? quelle ohe non ai eoniefv^e lAe 6*m itiiovc lavoro ? Nes- 
stiDo di cotesti scrittori si espntne m propoeito ; pel come oi6 arvenga 
ir. la nota saccessiva. 

^ In molte formule si dice ad es. cho il fondo deve servire coUe 
quality durature, non transitorio, non accidontali. Alia formula latis- 
91 ma non corrisponde per6 nella mente degli scrittori che uua sola 
ipotesi, quella di una servitu d'presa d'acqua da una cisterna o da uno 
Stagno, perch6 questi bacini sctio aliment ati dalla pioggia e la pioggia 
quegli scrittori la considerano in accideute. e veramente possibile, per 
qnanto oi si disoervelU, troT<re un' ipotesi pratica di seryitii sa di un 
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Questo in complesso e il carattere dello stato attuale della 
scienza rispetto al concetto di perpetua causa. L'esposiziono 
di quedto stoto pooo Ueto di cose non h fatta pet persnadere* 
il Jettofii deUa necessity di detenmnare meglio il concetto del 
nostro requisite. Lo scopo del mio lavoro b un altro : quello 
cioe di dimostrare che il requisite della perpetua causa come 
una r€fff^ta n 9i eamum a HiHb h w^nsItU pr^HaU noa h wav 
nel diritto romano esistito in nessnn momento storico di que- 
sto. Se ho discorso dalle varie opiuioni degli scrittori e del 
loro oatattore 016 fia e percM aTremo ad oceuparci in seguito 

fondo che diventi di tanto in tanto dicasi pture acoidentalmente atto a 
rendere il servizio oggetto della servitu, fuori di questa. Inaltxefoi*^ 
mule si esclude la servitu, se median te I'esercizio si esaurisce la prov- 
vista del foiido serviente. La formula tanto diversa dalla precedence 
non vuol esse re pero che una gene ralizzazi one dello stesso caso di pri- 
ma. Si trova e vero qualche esempio di applicazione della regola alle 
aerv^itu d'estrazioue di minerali, ma si capisce che e cercato a bello 
sfcudio per mostrar che si sa distaccarsi dai casi delle fonti, solo in vi- 
sta dei quali si 6 affermata la re.ij;ola. Noi vedremo piu innanzi che 
larga portata avrebbe la formula, clie il fondo deve servire colle qua- 
lita naturali, se questa formula s'interpreta per quel che significano 
le parole. Ma questa portata k certo che non la si vuole. La formula 
mira solo ad escludere le ser^itii di presa d'acqua da una cisterna o da 
uiso 8l9||^o, poroh^ non dia I'aTSY l^aec^Qa sia una qualiU nafeurale 
dmllm oisto^aA a dello stc^piOt in quaiito manoa del earatlere di perma- 
nenza. Eeoo oosd tare fpramle ditexse aasaif di ed estosa portata, 
ma tuite tre tnttaTla non Togliono essere cite una de^crusione dei 
medeaimi casi. Proee^endo, la formula delPHoFFMANN doverla servitil 
essere esercitabile coi mezzi convenienti alia sua natura si riduce ad es* 
sere un'esposizione in termini generali della invalidita della servitii di 
via, se la via e interrotta da un fiume, su cui non si pu6 passare che 
in barca^ che e il caso, di cui parla la 1. 38 D. s. p. r. 8. 3. Se non 
si conoscesse che TKoffmann pensa a questa le^ge, non si capirebbe 
neppure che senso univa alle sue parole, le quah non hanno piu un 
senso afferrabile, quando si astragga da quest'unico caso. Le formule. 
che escludono la servitu, se il suo esercizio dipende da una attivita 
(continuata o accideutale) del proprietario serviente, si riducono ad 
essere esposizione del caso di una servitu diretta a godere dell'acqua, 
che alcuno introduce o versa nel proprio fondo, che e il caso pratico 
secondo alcuni descritto nella I. 28 D. s. p. u. 8. 2., e il caso dell acque- 
dotto da un rivo. Qui pure ne gli scrittori pensano, ne e possibile 
pensare ad ipotesi diverse. Forse il solo scrittore, che considerd la 
portata deUa sua ibrmula, oho Tide oome ooa essa anda^a a oolpire 
altre ipotesi di serritti oltre quelle eoatemplate nolle fon^ e olie Tollo 
senamoiite questa estensione h il WniDiOBBiD, specialnietite per lapsr^ 
te secondo cui ii nostro reqnisito irarrebbe anche pel fondo dominsnte. 
Astra ttamente capace di larga applicazione considerata essa pure dallb 
scrittore e anche la formula del BdCEiim per la parte, in cui esige la 
O0ntinait4 del Tantaggio della serritii. ma in pratica non riesoe tale; if» 
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di aiotma di qaetto idee, e peroh^ il lettore sia predisposto a 

favore della mia tesi, la quale pone un fine a tanti inutili 
sforzl. Yeramenie la scienza non e in colpa per esser giunta 
a risultati oosl infolioi; se ha un torto 6 quelle di non essersi 
eabito a^orta ebs le aostre fonti non ofirono materia per co- 
sfcruire cotesto requisito, e ne offrono invece molta per provare 
che esse non ha mai avuto esistenza. La scienza fu inganna- 
da im aiidao6 glossatore, che inseri nella legge 28 D. serv. 
pr. u, 8. 2. la regola: omnes autem servitutes praediorum 
perpetaas causas habere debent ^ , alia cui genuinitit si e creduto 
tanto piu faoilmente in quanto che la frase ^ perpetua causa „ 
in applicaeioiia ad una eervitu affine a quelle menzionate nella 
1. 28 cit. si trova anche nella 1. 1 § 4 D. de fonte 43. 22. Su 
queste basi la soienza tent6 di creare un edifizio, senza avve- 
derm. ch© non o*era modo ne verso di farlo stare in piedi. lo 
<$ercher6 di dimostrare appunto che la regola citata e una glossa, 
e che il requisito della perpetua causa non ha nessuna ragione 
d'essere ne nel diritto romano ne nei diritti odiemi. Vedre- 
mo poi nel eorso del lavoro rispetto a quali singole servitii 
i romani parlav'ano di perpetua causa, e in qual senso; e ve* 
dremo anohe di qual concetto generale per queste servitu il 
requisito ddlla perpetua causa ^ un'applicazione. 



Trascrivo la I. 28 D. s. p. u. 8. 2, che e la fondamentale per 
la nostra questione, e che h tolta da Paolo 15 ad Sab., divi- 
d^ndola yairie parti per esaminarla, come faremo, piu faoil- 
mente. 

Foramen in im.o pariete conclavis vel triclinii, quod esset 
proluendi pfUdmenti causa, id neque flumen esse neque tem- 
pore adquiri plaonit 

Hoo ita Tertim est, si in eum locum nihil ex caelo aquae 
Teniat (neque enim perpetuam causam habet quod manu fit) : 
at quod ex caelo cadit, etsi non adsidue fit, ex naturali ta- 
men causa fit et ideo perpetuo fieri existimatur. 



§ 2. 
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Omnes autera servitntes praediorum perpetuas causas ha- 
bere debent, et ideo ueque ex lacu neque ex staguo concedi 
aqiifte dtiotos potest. 

Stillicidit qtioqoe immittendi nattiraliB et peipetna oatm 
debet. 



La prima parte del testo nou 6 di PaolO| ma di Sabino^ 
ooQUi appare dall' " hoc ita verum est con oiii si i^re la parte 
ssoonda. Di questo modo di ooii^aiigere la propria oritica 
aUa mUmmB di iu altaro antora abUarnA altri seempi in Paolo- 
stesso. Yedasi ad es. la 1. 79 D. de r. v, 6. 1 Laheo Ubro sexto 
piibanofi a Paulo epitom(Uortm. Si koioiBem a me petieris et 
is post litem oontestatam moirtaiia.8it, frootas quoad ii viximk 
aaetimari oportet. Paulus Ita id mrim €9m fi^f si aim prios 
is homo etc „. Del resto di prove di questa asserzione non 
c' e bisogno, tanto la cosa h evidente. Nou giurerei natural* 
miexiia olie anobs la patola di quasta parta del tsito siaao di 
Sabino; cio e pero molto probabile, visto che Paolo si mette poi 
a parlare in forma di nota ad ima citazione di un altro sorittore. 

n Bsuso di qnaata aaateiiga SafaiBiana non potrebbe es* 
sere piu chiaanii sia per qnsAto rignarda la fattispecie contem- 
plata dallo scritfcore, sia per quanto riguarda la decisione giu- 
ridica. Dato, dice il giurista, che vi sia un foro aperto in 
fimdo alia parate di tola sfeanaa per soarioure per esse Faoqna, 
eon cui si lav6 i] pavimento, e giurisprudenza stabilita che il 
diritto ad usar di quel foro a tal fine da parte del proprieta- 
xio della oasa non possa essere oggafeto di nn* eerntna flmni- 
nis immittendiy nh m. possa aoqtuataxo aol tempo. 

' Se non esistesse nel testo stesso una proposizione, che sem- 
bra un ostacolo a questa interpretazione^ nessuno avrebbe mai 
dnbitato della sua bontl^ si sarebbe tentato di soilitairla 
con altre assurde, in quanto si suppongono contemplate nel 

testo ipotesi di fatto diverse, che le parole del testo stesso 
neppure lontanamente possono esprimere.^ Siooome qnel* 

^ Sono che si coatempli il caso di ana servitus flaminis non aver- 
tendi a benefioio del fonda vioino e a oarieo del tnolinio^ o che si tratti 
di mia servitfi a beneficio del tnoUniO} '^bt ooadarn Pacqua, con oni 
lavare il pavimento, a carico del fondo vicmo. Y. Elvbks op* ei^^ pa|^ 165« 
BOBBABjiiK, op cit.j pag. 306 segg. GlCck, Camm,, X pag. 1^ 
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Fostacolo si elimina, come vedremo, facilmente, oosi mi di- 
spenso dal reoare tatte le ragioni, ohe stanno per I'interpre- 
tazione prorposta. Noto soltanto a suo ohe essa ha per 

se Tautorita dei compilatori; che questi pure infatti non tro- 
vino contemplata qui altra fattispecie da quella ch'io dioo ap- 
pure dftU'airer eesi fttto segaire 1ft nostrft l^ge immediata- 
mente dalFaUra: 

1. 29 D. eod. Pomponim libra trigemimo seciindo ad Qum- 
-Ivim M^tm: A quid igiimr ex eo forMauiie, ex qua serntHfl 
non cqnsistit, damnum vicinus sensiaieiy dioendmia esi danmi 
infocti stipulationem locum habere. 

In questa legge infatti , ^ vicinus „ non pud indicare che il 
propriei^rio del fondo iriomo graTato daUa mtrodusioiie in eeso 
•delFacqua scaricata dairadiacente triclinio.^ 

Noto anoora che Sabino non pronunzia un responso, ma 
rifaxifloe nna maflsima di giurisprndensa atabilita per nm aaso 
speeeo preeentatosi, forse in principio coutroverso, ma in fine 
nniformemente 'deciso. Cio risulta dal ''placuit^ e dal tro- 
-varsi la nostra sentenza riferita in due opere teoretiohe, quali 
flono i ^ libri tree inru eiTilifl „ di Sabmo e il oommento ad 
eeridi Paolo. Ora presentarsi speeso non poteva che il caso 
ohe io suppongo. £ difatti Tuso di lavare i pavimenti non 
solo mennonato in queata legge, ma In nn^altra anoora 
oome nn nso almrao ooel freqnente oome qnello di tenere nelle 
.stam»e nn bagno. L. 19 pr. D. s. p. u. 8. 2. Proculus ait... 
non posse prohibere vicinum quo minus balineum habeat se- 
-onndam parietem eommnnam.. . non magi$ qmm $% ml in frt- 
cUnio sm vel in cubiculo aquam effunderet. 

Prima di lasciar questa parte del teste avverto che pro- 
babilmente la sentenza di Sabino non 6 originale. Abbiamo 
-iristo <^e Pomponio nella L 29 domtamiila lo siseeso oaso della 
1. 28. di Paolo. Come si verifichi questa coincidenza e facile 
spiegare. Sia Pomponio che Paolo commentano due antichi 
libri di dirittoi il Ubro di Q. Mnoio Fnno, di Sabino Taltro. 
Appare gi& da altri &tlii Terisimile ohe Sabino abbia attinto 

' II modo con cui TElvbrs, op. ciY., pag, 1B7 seg. tonta di vincere 
.rargomento, che si irae da questo fatto in favore deiriaterpretasion^ 
•aosposta, hoiil merila di essere 0oiisid9rato. 
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per i suoi libri tres iuris civilis dalPius civile di Q. Mucio. 
II piu probabile per non dir certo e adunque questo : Q. Mu- 
oio in relaeione ml oaio gUb al rao t«m{io froqiieiito di fori 
aperti nelle pareti per lavare i pavimenti, affermo la massi- 

ohe il diritto di scaricare per quei fori Facquai ooii oui 
ai laT6 il payimeiito, non pu6 essere oggetto di tma serntas 
flumiuis^ ne puo essere usucapito, Sabiuo la ripeti, soflti- 
tnendo alia menzione deirusucapione quella dell'acquisto per 
longum iempus ^ e i due oommentatori posteriori Pomponio 
e Paolo n trovarono a ripetere la steisa massiiaiia per lo steaso 
oa0O» peroh^ ancora importante. 

OoUa seoonda parte del nostro teste oominoia la nota cri« 
tloa di Paolo. Qaesti tn>Ya Faaserzione di Sabino troppo as^ 
Boluta 6 prootds ad una distiEudona. La aentenza di Sabino 
sta, egli dice, se nel triclinio non cade acqua dal cielo, non 
sta nei caso contrario. La distinzione e evidentemente saper- 
flna, perolii Sabino non desoriyeiw ooUe sue parole ohe I'ipo- 
tesi di aoqua versata apposta nel triclinio per laratlo e non 
oomprendeva affatto I'ipotesi diversa di acqua cadente dal oielo 
Ma questo importa pooo. Xmporbante ^ inveoa interpretare 
srattamonto la ragpLoni addolte da Paolo per la .sua demsione. 
Queste sono: se I'acqua non cade dal cielo, la sentenza sta "ne- 
que enim perpetuam causam habet quod manu fit ^ j uel caso 
oonfonxio la sentensa non sta piu, perohe " quod ez oaelo oadit 
etn non adadue fit ex naturali tamen oauaa fit et ideo per- 
petuo fieri existimatur „. Sono queste le parole, da cui Ja 
scienza dedusse i due concetti comuni di perpetua causa come 
^ nainraleBsa „ e * dnrata « ddle aervitju 

Nessuna deduzione e pero piu infondata di questa. Note 
anzitutto che Paolo non dice affatto ohe le aervitu abbiano o 
no oansa perpetua. Egli dioe cba non ha oausa perpetua ^ quod 

^ Questa non h naturalmente che una eemigMom foftdala snl fiitto 
oiie onde Sabino, copiando da Q. Mucio, parlaase di acquiato tm^^Wf 
conveniva che an che in Q. Mucio si accennasse ad acquis to col tempo; 
maQ. Mucio non potevamenzionare che Pasucapione delle servitii e non 
Tacquisto per longum tempus introdotto tanto piu tardi. Acx^ettata que- 
sta congettura, avremmo due termini, tra cui cadrebbe la lex Scribonia 
cio4 Tepoca di Q. Mucio e quella di Sabino, piii naturalmente verso la 
prima <uie verso la seconda. 
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manu fit„ e che ha invece e perch^ ha una tal cauBa ^quod 
«z eaalo oadit Che signifioa ora quod manu fit „ ? Sem- 
brerebbe: tutte le opere umane, I'attmtJi umana. E cosi in- 
tesero gl' interpret!, i quali videro espressa nel testo un'antitesi 
tra I0 operd umane e i fatti o le condizioni natural!. ^ Ma se 
Pmlo votefft esprimere un'antiteai simile, egli avrebbe scritto 
eh% non hfi oausa perpetua ^ quod manu fit ^ e che la ha in- 
vmse ^ quod ex naturali causa fit Egli inveoe non scrive cosi. 
I/flHtitedi id primo quod cioi a ^ quod manu fit ^ 6 Taltro quod: 
* quod ex caelo cadit Questo seoondo ^ quod „ indica I'aoqua 
nominata prima (si nihil ex caelo aquae veniat) indica cio6 Pao- 
qua piovana, che i romani chiamavano ^ aqua^ oaelestis E 
qmndi dobbiamo dire che anohe il primo quod cioh ^ quod manu 
fifc„ non indica tutto ci6 che si fa a mano, ma I'acqua sola ver- 
sa ta a mano nel triclinio. Cosi I'antitesi 6 esatta: essa corre 
tm dud Mqit0, e non tra i fatti umrani da una parte e Pacqua 
piovana dalFaltra, il che sarebbe assurdo. La sentenza di Paolo 
e adunque cbiaramente limitata alle acque, che nella sua di- 
stiBxione vengono in considerazione ; I'acqua, e^i dice, versata 
a- mano nel triclinio (quod manu fit) appunto, si sottintende, 
perche " manu fit„ non ha perpetua causa. L'acqua inveoe 
che cade dai oielo ha perpetua causa. 

Bastik • vedere che intende Paolo quando afferma o nega 
che Tacqua abbia "perpetuam causamp. Le sue parole non 
potrebbero essere piii chiare. L'acqua piovana ha perpetua 
oausa ; perohd ^ etsi non adsidue fit ^ che cada aoqua dal cielo, 
puxe ^ ex naturali oausa fit et ideo perpetuo fieri existima* 
tur„. Pi desume da questo bhe a rigore non ha "perpetua 
eftosa „ che un'acqua, che si produce, sorge, zampilla continua- 
menle (adridne) nel senso di ininterrottamenfte. Tanto ^ vet6 
che Paolo trova una diffioolt& nella mancanza di continuity 
(etsi non adsidue fit) della pioggia ad ammettere in questo 
etm la perpetua causa. Per6, egli prosegue, quantunque la 
oontiniiitik aaM)luta delPacqua manohi, pure siccome piove per 

1 V. ScHRADBB, op. ciL, pag. 806 e of. Dbbnburo Pand., I § 240 n. 12 . 

^ Cf. 1. I pr. D. de aq. et aq. pi. 39. 3 aqnam plaviam dicimas, 
quae de caelo cadit aique imbre excresoit slye per se haec acqua cea- 
lestis Qooeat} etc. 



Digitized by 



nmoM esmvi^ wmmuM mu^m Ifi 

forza naturale, si ha quella continuita, che consiste nel perio- 
dico necessario ritoruo delia pioggia, e quindi si puo dire che 
la perpetm MUM cbU'Mqua asiita; mentre non m. pub dir mt 
m niBasim modb dsUfaoqiia vemta a maao e quindi questa 
manoa di perpetna causa. 

OoA ei sembra di aver reso al testo 11 suo senso esatto, 
quale risulta da una tmdnsioii^ letiefale« Hcd tedtemo piix 
iimanzi quaiiti altri fatti concorrono a dimostrare che proprio 
qm Paolo uon parla di ^ perpetua causa ^ eke oome della ^ua- 
lit& di esaere oo&tiQiiey dbe liaziiio oerto aoqne e olie non liannn 
altre. Per ora limitiamooi pnre alle dednsioni, ohe oonsente 
il testo, 

Biassumendo 11 sin qui detto, abbiamo che sinora Paolo 
park esolnsiTamente della serritA di ^ :fltimen „ per dire eke 
non puo essere oostituita a favore di un fondo, per liberarlo 
dalFacqua, che ee qneat'aoqaa, che cade nel fondo dominante, 
ha perpetna oatiia« Che 000a sarebbe ofa da attendersi a que- 
sto punto? Che il gturiata paoowe subito a parlar dello stil- 
licldio. "Flumen e stillicidiurn „ sono infatti due servitu ge- 
melle, di cui nelle nostre fonti si parla sempre congiuntamente. 
Sarebbe adnnqne da attendenui ohe a qnesto punto inconiaM- 
simo subito T ultima parte del teBto: " stillicidii quoque i]nnii#< 
tendi naturalis et perpetua causa esse debet „. Invece no; a 
questo punto incontriamo un inoiso; h la nostra massima: 
oxnnes aniem servitntes praediomm perpetnas eansae habere 
debent et ideo neque ex lacu neque ex Stagno concedi aquae- 
ductus potest Ma e quest'inciso di Paolo ? lo credo che 
^oi ynol poco . a vadere. oke non 6 di Inii e non h neppure dei 
compilatori, ma ohe esso non 6, coine disra, ohe opera di qnal* 
che glossatore. 

II letitore non ha, per persuadersene, che ad ommetter Tin- 
oiso e a leggere tatto ii testo senza di esso. lo credo ohe 

allora la glossa anche senza gli argomenti, che diro or ora, 
gli si presentera innanzi come , starei per^ '^^^ ^ res 

qnae tangi potest EgU vbAA in partioolare come la frase 
"stillicidii quoqne immittendi naturalis et perpetua causa esse 
debet „ ha il suo immediate addentellato nelTaltra "at quod 
ex caeio cadit etsi non adsidue fit ex natural! tamen causa 
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fit et ideo perpetuo fieri existiiaatur „. Mettiiuoao di mezzo 
FinciBo e le due firasi restexto Tiolenteitiente staooate Fima 

dall'altra. 

A parte questo, vi sono argomenti decisivi, che presenta 
il testo stesso in prova della glossa. E anzi tutto, se noi la- 
semiud Fineiso, il modo di soiivere di PaoJb diye&ta illogieo. 
Infatti una volta ch'egli ci avesse detto che ^ omnes servi- 
tutes praediorum perpetuas causas habere debent „ per quale 
motivo dovea egli poi dire, oke dd^e aver catisa perpetuaaiiclxe 

10 stillicidio ? Lo stillicidio mm e oompreso nelle ^ omnes 
servitutes „ ? Non basta: una volta ch'egli ci avesse detto, 
ripeto, che tutte le servitu devono avere causa perpetua, come 
potea egli sorivere ^ stillicidu qmqm immittesidi natiimlis et 
perpetua causa esse debet „ ? 11 " quoque „ e assurdo dope 
codesta massima generale, perche esse dopo una tal fraae si- 
gnifiokerelibe che lo stillicidio non h una serritii. l^ou h pift 
assurdo, se ammettiamo che uua tal maseixua Paolo non la 
scrisse. Egli avea parlato prima del "flamen„, dicendo che 
questo deve aver causa naturale e perpetua; egli seguitava 
poi subilio dioendo ; cmeM lo sfiiliicidio (cio^ al pari del flumen) 
deve aver causa perpetua. E Paolo cosi scriveva bene. 11 
glossatore introdusse la maflsima e non canceilo il ^ quoquen. Ilk 
sciandooi ooA il segno evidente ohe egli spezzd ooUa sua mas- 
sima la catena del disoozso di Paolo, nel quale il ^ quoque „ 
era Tanello, con cui la sentenza suUo stilUoidio si univa im- 
mediatamente alia sentenza sul flumen. 

Anoora per6 qaesta h la prova minore. Pin importonte 6 

11 fatto che Paolo sia pel flumen che per lo stillicidio indica 
con perpetua causa una condizione di cose, ohe si verifica nel 
fondo dominante. Puo o non pu6 esistere la servitu, secondo 
ohe racqtia, ohe m xaoooglie nel fondo dominante, e ohe si 
vnole immettere nel servente ha o no perpetua causa. Nella 
nostra massima abbiamo ora un completo so vvertimento d' idee. 
Infiitti oi si ib, oome una cons^uenza di essa il principio ohe 
non si puo dedurre Faoquedoito da nno etagno o da un lago. 
Ora un tale esempio ci conduce necessariamente a ritenere 
ohe la perpetuita della causa in questa massima generale si 
riferisca al fondo servente, che essa esprima una certa oondi- 
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sioas di cose, in ciii qiiesto deve trovarsi. La contraddizione 
i palese. Da essa son nate quelle strane^ mescusabili inter- 
pretazioni della prima parte del noetic teeto tanto dbiarai di- 
rette al fine di tor di menso la oonlraddizione, aupponeaido 
•che anche in questa prima parte si consideri un caso, in cui 
la perpetua causa esiste nel fondo servente. ^ Altri ha ore- 
duto di sopprimere la eonfmddisione sostonendo oke la per- 
petua causa pu6 riferirsi a en tram bi i fondi. ^ Ma sono rimedi 
inutili. E troppo chiaro che Paolo neila parte genuina del 
testo trova la perpetua causa in una condizione del fondo do- 
ndnanto; ed 4 troppo eliiaro anohe ehe Feeeinpio deU'aoqne- 
dotto ci obbliga per forza ad inteiidere la nostra massima nel 
senso che la perpetua causa come regola di tutte le servitu 
non debba e non possa eousijilere oho in tina oondizione del 
fondo servente. Questa contraddizione adnnque non si can- 
cella. Meglio si e confessarla, ma riconoscere anche che ap- 
punbo perche la massima e in contraddizione aperta col resto 
del testo, queUa masmma non h di Paolo, 

Non puo esser sua per un altro motivo. N*el nosfcro inciso 
si dice ohe non si puo derivai' un acquedotto " ex lacu „. Se 
^ laoTis ^ Bignificacme ora qui, oome eignifica tftlora, ^ oastel- 
Itim „ la sentenza sarebbe esatta. Ma uno scrittore latino non 
usa " lacus „ in codesto senso ohe quando da tutto il contesto 
del discorso puo risultare chiaramente ch'egli non parla che 
di an ^ oastelltim o ^ altro reoipiente simile. ' Qui qiieeto 
contesto manca. Escluso codesto significato, " lacus „ non puo 
nel nostro passo aver al piu altro signihcato che quello piu 
estaso ohe esso ha neHa lingua latina cioi di rioettaoolo d'ae* 
qua sia viva che non viva. Ma ecco che la sentenza allona 
h errata, perch^ non distingue tra i laghi alimentati da acque 
vive, da ooi Taoquadotto si pa6 derivare, e i laghi non ali- 
mazitati da aoqme vive, da ocd non m. pu6. E anoora io oon- 
oedo piii ohe non posso ftnuiiattendo ohe ^ lacus „ nel nostco 

1 V. ELvaRSp op. cf^., pag. 164. Of. Sohbadbs, op. eUt pag. 812 seg. 

e V. la uota 1 a pag,/f 

^ Cio a partir da Donelf^o Comm. II cap. 3. Cf. Hoffmann, op. 
city pag. 52 seg. Windscheid, Pa n il. , 1, § 209, DEUNBURa, Pand,, I, 
§ 240 n. 12. 

3 V. ad es. 1. 3 § 3 D. de riv. 43, 21. 
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testo possa avere oodesto senso generale. Infatti sia nella 
lingua noB gioridioa, per la quale rinvio al De Yit, sia nella 
liXLgaa giuridica " lacus ^ ha normalmente il senso di lago ali- 
meBtato da ao^ue viye, da cui dunque si puo derivare acqna 
per mm B&rnUin U pretore scrive : ^ uti de eo fonte, quo de 
agitWy lioo anno aqua uec vi nec clam nec precario ab illo 
usus eg, quo minus ita utaris vim fieri veto, de lacu puteo 
piscina item interdicam „ (1. 1. pr. D. de fonte 43, 22) L'inter- 
deifto ora boh tu^b ^ ai lacus piscina puteus vivam aquam non 
habeat „ (1. 1 § 4 D. #od.) ; cio vuol dire che nella formula del 
pretore ^ laous ^ da solo basta a significare un lago con ac- 
qna 6 Bon iBdioa ohe questo. Se Paolo nella 1. 23 § 1. D. 
fi. p. r. 8* 8. erede di dover dire ^ lacus perpetuus „ per indicare 
un lago provvisto d'acqua viva, ci6 non pu6 voler quindi dire 
ohe " lacus „ da solo indichi per lui il contrario ; ^ perpetuus „ 
BOB vi sta elie oomo plaonasmo, nella stessa maniera che Paolo 
st^sso nella 1. 17 §4. D, aq. pluv 39. 3. scrive: "si ex flumine 
pubblico perenni etc „ . mentre tutti sanno che i fiumi pubblici 
SOB tatti perenni. In particolare poi lacus ^ non puo avere 
TIB SOBSO diverso qaand'e ricordato, com'^ nel nostro caso as- 
sieme a " stagnum „ perchfe allora non puo significar altro che 
un "lftous„ ohe non sia ** stagnum „ cioe adunque un lago 
aUmeBtato da aoque vive; esso cosi in questa combinazione 
sempre di necessity significa proprio il contrario di quel che 
dovrebbe significare nella nostra legge, perche essa non con- 
tenga un errore di diritto anche piu grande di quelle che con- 
siste BoU'onmiettere la distinzione veduta. Cito in prova di 
questo senso di "lacus 7, accoppiato a " stagnum „ 1. 1 §§3. 4. 
D. ut in flum. pub. 43. 14 di Ulpiano: lacus est quod perpe- 
tuam habet aqnam § stagnum est quod temporalem contineat 
aquam ibidem stagnantem, quae quidem aqua plerumque hieme 
oogitur,^ Si noti ohe in questa legge Ulpiano riferisce il 

1 Nello stesso senso sta certo " lacus „ in 1. 12 D. a. r. d. 41. 1., 
ove si parla di laghi chiusi nutriti da acque perenni e anche dalle piog- 
gie, a differenza degli stagni, che non sono alimentati che da queste. 
Anche in 1. 112 D. V. S. 50, 16 "lacus,, appare evidentemente usata 
anzitutto come lago no 11 solo provvisto d'aoqua perenne, ma anche 
pubblico. Vedasi pure 1. 1 ^ 8 1^« ^q* cott. 43, 20: si ex flumine vel ex 
lacu etc., doYe evideatemeute si parla, per quanto precede, di flume a 
Imgo perenm. 
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i3enso, ohe hanno le due parole nella lingua ufficiale del preto- 
re. Si noti poi ohe lo stesso senso esse hanno nella lingua 
ufficiale non solo del pretore ma delle leggi. Cito la lex urso- 
nensis c. 79: qui fiuvi rivi fontes lacus aquae stagna paludes 
sunt in agro, qui colonis huiusce coloniae divisus erifc, ad eos 
rivos fontes lacus aquasque stagna paludes itus actus aquae 
haustus iis item esto ecc. A me par chiaro che qui da^ un lato 
stanno i fluvi rivi fontes lacus aquae, dall'altro gli stagna palu- 
des; quelli come tipi d'acqua viva, questi d'acqua stagnante. 
Questa sentenza adunque ohe ^ neque ex lacu neque ex stagno 
concedi aquae ductus potest „ contiene un errore, che non si 
pu6 attribuire a Paolo e che non si cancella se non supponendo 
che Paolo desse a ^ lacus „ un senso che la parola usata da 
sola e tanto meno usata assieme a ^stagnum^ nella lingu& 
latina non pu6 avere. 

Un'ultima osservazione. Chi legga questa parte del nostro 
testo deve trovare con me che la menzione dell'acquedotto ha 
proprio il carattere di una reminiscenza. Come esempio della 
regola essa h insieme qualche cosa di inutile e di scarso. i& 
inutile, perche precede Tesempio del flumen per un'acqua ver- 



sata a mano. £ scarso, perchS per una regola tanto ampia, 
volendo fare un'esemplificazione, un esempio non basta. Nei 
nostri giuristi o precedono gli esempi e il discorso si chiude 
<jolla regola (v. ad es. Paolo stesso nella 1. 20 § B D. s. p. u. 
8. 2) o, detta una regola comune a tutte le servitii, Tesempli- 
ficazione successiva e abbondante (v. ad es. 1. 4 § 1, 1. 5 § 1, 
1. 11, ]. 15 pr. D. de serv. 8. 1. — 1. 6, 1. 20 pr. D. s. p. u. 
8. 2. — 1. 20 § 1. D. s. p. r. 8. 3.). Qui non si verifica n4 
Tuna cosa, n6 Taltra. La spiegazione 6 semplice. II glossa- 
tore conosce la regola suU'acquedotto, perche la ha trovata, 
come vedremo, nelle nostre fonti, ma non ne conosce neanche 
altre, che dipendano dalla perpetua causa, perche infatti nelle 
nostre fonti altre non se ne trovano richiamate esplicitamente 
a codes to principio. Egli inserisce cosi senza necessity la men- 
zione delFacquedotto e, menzionato questo, si ferma, perche 
non puo andare avanti. 

Non resta piii che vedere I'origine della nostra glossa. La 
regola " omnes servitutes praediorum perpetuas causas habere 
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debent „ non 6 ohe un'iperbolica gexieralu&zazione fatta in ba- 
se a quanto dice Paolo sul flumen e lo stilUoidium nella no- 
stm L 23 e a quaiito dice Ulpiane nmUsk L 1 § 4. D. de fonte 
43. 22: " hoc interdictum de cisterna non competit: nam cister- 
na nou habet perpetuam causam nec viyam aquam j. che sono 
le duB tmiohe leggi, OTd si park di perpefetia causa in rela- 
zione alio servitu p]?adiali. E la generalizzazioue 6 fatta non 
per altro fine che per unire alia sentenza di Paolo sul flumen 
la reminiscenza della regola, che si desume dalla 1. 1 § 4 cit., 
cioi di0 OIL bauslns e qtdxidi taato pit rm, acquedotto (dal- 
Funo all'altro il passaggio era facile) non si puo derivare da 
una cisterna. Questa regola per verita ci si presenta nella 
glossa altamta. Hon si parla di cistettiay mm m. parla di ^ laous^ ; 
per di pi& si parla anche di ^stagnum^ mtntre la 1. 1 § 4 
di stagno non parla. Quanto alio ^ stagnum „ il fatto si spie- 
ga ^ilmente. Abbiamo visto che nella 1. 1 §§ 3. 4. D. ut in 
fluin, pmbL 4B. 14 si dioe del ^ lacus ^ ohe ha ^ aquam perpe- 
tuam „ ; dello stagno che ha " aquam temporalem „ ciofe man- 
ca di ^aqua perpetua„ come ne manoa la cisterna. Aggiun- 
gene la menzione dello stagno a quella della oisterna era quindi 
&cile. II lettore per6 puo dire che di cisterna non si parla 
nella nostra glossa, ma solo di "lacus^. A cio rispondo che 
" lacus „ , come vedemmo, nessuno potea qui scriverlo, senza 
dire xm errore di dititlo; mmi potea aoriverlo non solo un 
giiarista romano ma nessuno che conoscesse anche poco il di- 
ritto romano. E legittimo quindi ritenere che neanche il no- 
stiio glqssatore questa parola la sorisse. Oome la troviamo 
tattaTia? Semplioemeiitie oosL n glossatore non scrisse ^ la- 
cus „ ma bensi Aav/o: e Xix^s o Xaxxos nella lingua greca significa 
" cisterna „. Oosi solo lo sproposito giuridico sparisce, ma co- 
ed anolie iMte pjanamftnte ooisifisrmata la nostira tesi di una 
gloBsa. Nel " lacus „ abbiamo la prova che le parole in di- 
sootao non ci vengono da Paolo ma da un annotatore greco, 
la otti glossn soxitta tutta o paraialaaeiite ia greco nessun sa 
quaado o oome ridotta tutta IstijQia fa inserita nella nostra 
legge. 

Questa non e una semplice supposizione piu o meno felice. 
La nostra tmamxm ool IAkk^ d b ooos^ata in un libro pre- 
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zioso per questo genere di rioercke. Parlo dell'Epitome legaxii) 
ove si legge: 

sXeiv o^petXsiv, a>3 slsr^xai. * 

E la nostra massima come iradotta letteimlmenta, a parte 
rinoiso ri xi3 apx^i ; e in questa traduzione appunto non si parla di 
stagno e lago ma bensi di stagno (At>yr|) e di oisterna (Xaxx^j). No- 
tevole 6 poi, poiche siamo a disoorrere di qnesto testo, ohe la 
massima ci e presentata come un proverbio giuridico i& aoreo, 
anzi oh g^gpme un preoetto legislative di Ginstiniano ; sisy^-:?/. 
dice infatti Tautore deirepitome. E vero che in un altro testo 
deirepitome, dove si reca prima la sentonw di Sabino ml flnmen 
e la distinzione successiva di Paolo il Aa/.xs5 non compare piii ; 
ma qui tutta la massima 6 soinpata cosi: tz%ix xa)v dxtvr^xov 

8iyj'/£xVJ douXsiav ^-iXoyaiv e/st', o>tv dss^ X({ivii^ i| t^vfmx^^^ ^ ftdp-ssxatyfiwi. * 
Siamo alia fine della nostra interpretazione. Sulle ultimo 
parole del testo di Paolo abbiamo infiatti gia disoorso, A pro- 
posito di esse non ho da aggiunger altro se non olie la ^ per* 
petua causa ^ che prima nella parte geziHiaia del t^sto h ilL« 
dicata come una qualita deiPacqua, deve coiiservare di neces- 
sity per ragione d'analogia lo stesso significato anche qui. Non 
dice oioe neppur qui Paolo ohe la 9erpHk di stillieidio deve 
avere perpetua causa. Dice che deve essere naturale e per- 
petua la causa dello stillioidio da immettere. Ciofe deve es- 
sere naturale e continue lo stilUcidio (Facqua e non la ser* 
vitu) che si vuole immettere. Stiiliciditim ^ del resto h 
usato spesso nolle nostre fonti ad indicare I'acqua. V. ades. 
1. 20 § 2 segg. D. s. p. u. 8. 2 : stillioidium cadit „ " stilli- 
cidium cassitare ooepisset ^ ^ stillioiditiiii altius tolli potest ^ 
^ retro duci potest ^ ; anzi questo e il suo senso naturale e 
primo. Di notevole e di nuovo solo in questa parte del 
testo una cosa ed 6 che oltre al oarattere continue dell'acqiiai 
Paolo esige il carattere natturale. Come avvenga questo, ve« 
dremo in altra parte del nostro lavoro,' 

1 Tit. XXXIX, 61. 
« Tit. XXXIX, 66. 
3 V. il § 5. 
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Yolgiamoci ora all'esame, clie sara molto breve, dell'aitra 
sola legge, gi& oitata in parte, ove si parla eapliditameiLto, 
come dissi, di perpetua causa in relazione alle servitii prediali. 

1. 1 § 4. D. de fonte 43. 22. Ulpianus libro sepfuagensimo 
ad edictum. Hoc interdictum de cisterua non competit: nam 
distoma non hmhek perpetaam oMsam nec fiTi^ ftqnani. ex 
quo apparet in his omnibus exigendum, ut viva aqua sit : ci- 
sternae autem imbribus concipiuntur. denique oonatat inter- 
di^taim eessard, ai lacus piscina pntene Tiviiiii a^insm nm 
habeat. 

n testo non reca traccia di alterazioni ; esso si presenta 
in tutto per genuiuo. Possiamo quindi calcolare su di esso- 
Om im aeso non appafe nn oonnefelio diTezM di " parpetna 
oansa^ da quello cbe appare dal testo di Paolo. Anche qui 
ansdtutto non 6 la servitfi, che ha o non ha perpetua causa; 
4 invece la oisterna. Delia cisterna dice Ulpiano che " non 
babet peofpetnam i^aosam nec yivam aquam ^. Una tradnsione 
letterale di queste parole darebbe per risultato che la cisterna 
manca di duo qualita : di " causa perpetua „ e per di piu di 
acqua yirik. Ma qnaado oonrnd^rismo ohe il gitirista esolnda 
poi nel testo e oome regola genesald (in bis omnibus exigen« 
dnmi ut viva aqua sit) e in relaiiond & stngoli bacini d'acqua 
(lacus, piscina, puteus) Tinterdttto per la sola mancauza di 
una qnalitfc : Faioqna rbm} qnando oonsidfiiiraio ebe alia oi» 
sfcerne egli trova questo solo difetfco che " imbribus concipiun- 
tur „ dobbiamo dire^ che veramente egli nega colle parole ci- 
tate alia oistoraa ima sola qnidtti^ oioh il oamttwe d'aoqua 

p'. viTiTy obe la frase ^ nm "firmi aqnam „ non k eb» tmm spit* 

gazione, una piu chiara espressione dello sfcesso concetto reso 
prima colla frase " perpetuam causam Di modo che il pen- 
siero dello sovittort h questo solo : la oisl6ni^ mm il rseipisnta, 

V o il manufatto. ma la cisterna considerata come bacino d'ac- 

qua, come il lago, la piscina, il pozzo, non ha " perpetuam 

^ Nan si tratta di una pan£cazione del due concetti, di una equl* 
valftHaa, come sostiene lo SoHawBR, op, cit., p. 307, derlvata da ci6 ohe ori- 
ginariamente la perpetua oaasa resta liinitata alLe servitu di estrazione 
d'acque, onde quella non pu6 mancare che se manca Tacqua viva; si 
tratta proprio di una identiti; Tuna frase ha lo stesso sense fisioo del- 
Taltra. 
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cansam „ eiod noii h un bacino alimentato da acque vive. 
£000 il 86X180 della sua frase. Cos! aaoora, oome uel testo di 
PaoIo, la frase ^ perpettui eaiiM „ A nSmw ad duel baoino 
aoqua, ad un'acqiia, Acqna viira oxa 4 mi'aoqiia oiia si racco- 
glie ininterrottamente in un luogo, per ungetto continuo. Qui 
abbiamo adunque espressa ed applicata Tidea piu rigida di 
^ perpetna oamsa „ in nkaioae alle aoqne, ohm abtiiaixto vbto 
conoscere anche Paolo, E Ulpiano per di piu mantiene I'idea 
in questi ooufini. Egli nega infatti che si possa rioonoscere 
una '^perpetoa oanaa,) all'acqua piovana; taato 6 veto che il 
vizio deUe oistenia egU lo tarora in cio che ^ imbribus conci- 
piuntur „ . Faremo a sue luogo giudizio suU'estensione data a 
questo concetto di ^perpeiua causa „ da Paolo. Qui afiret- 
tiamooi a notata che in qiiesta legge raeqii% olia ha o nm 
ha parpebua causa, h oonsiderata nel foxido serrente anzi ohe 
nel dominante, com'era in Paolo; qui infatti h oonsiderata 
I'acqua ohe si deduce, anzi che quella, che si immette. Donde 
la oo&dtisioiie proaaiiaa ohe per i soetri giuristi la " parpetaa 
causa „ non si riferisce necessariamente ne al fondo dominante, 
ne al serviente. Essa, ripeto, esprime solo una qualita del- 
Tacqua, e non Tiene in oonsideraBioiie rispetto all'imo o al- 
I'altro fondo che secondo che I'acqua si trovi nelUuno o nel- 
I'altro, secondo che cioe si tratta di scaricarla o di condurla. 

Questo senso, che io sostengo aver ^ perpetua causa ^ in 
qneste kggi rispetto aUe aoqne, il saiiao mo6^ possiamo ora- 
mai dir brevemente, di acqua viva, potra parere strano solo a 
chi tfadnoa ^ perpetuus ^ nel senso moderno di " perpetuo, 
eterao „ cioh di qnaloha eoea che rum ha mai fine, e ^ eansa „ 
nel senso di " oausa, ragione, motivo Pur troppo fu que- 
sta traduzione, che gener6 Tidea prima e piii diffusa della 
perpetua causa, come perpetuity (temperata poi in durata) 
delle sernlft; e ohe permise a oeiti doritfeori di oredeire indioato 
nella nostra frase il bisogno doraturo naturale del fondo 
dominante, perche questo bisogno e la causa, la ragione delle 
serritb. ' L'nna e Taltra tradnaione e pero sbagliata. ^CJauflan 

^ Salkowsey, IsL, mg. 245. • Qnesta mtofpretftsioiie di ^ oaiiia„ nel 
senso di causa di ua elfetto si tro^ asielie ne^i antiohi. Y. Haiirau 
010) camm $0rPiMum pefp0i»a, % M. 
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intanto noa puo tradursi a quel modo. Non avrebbe sobso 
il dire: I'aoijxia Temta a aumo mm Im oausa, ragione motivo 
perpetui; ka uum tal causa Faoqma, die eade ^al cielo ; I'ac- 

qua di cisterna non hp* codesta causa. La stessa frase " ha- 
bere causam „ non puo latinamente indicare che una cosa ha 
tma causa ; h Feffetto di xmn, causa. ^ OmWA ^ mvece va tx9r 
doito qui come in toate altre applicazioni per ^ carattere, na- 
tura E aggiungo subiio " perpetuus „ va tradotto per 
^ continuo ^. Qli scrittori, che hanno tradotto questa parola 
diversameiite nel mode Tddato, sono stati mdotiil oerto a cid 
dal sense di " perpeiuo „ , che ha qnesta parola nnXl& fifftte 
^ perpetua causa „ in altri due testi estranei alia tcoria delki 
servit^. <^uesti im&^ ttitii di PaolOi mno : 1. 1 B. de iur. dot* 
23. 3. dotis causa perpetua est, et cum veto eius, qui dat, ita 
contrahitur, ut semper apud maritum sit. — 1. 36 § 1. D. verb, 
obi. 35. 1. item quod leges fieri prohibent, si perpetuam cau- 
sam eervatnrum m% oedsat obUgatIo, veluii si sororem nup- 
fcuram sibi aliquis stipuletur: qiiamqiiam etiamsi non sit per- 
petua causa, ut reccidit in sorore adoptiva, idem dicendum 
sit, quia statim contra mores sit. Qui Teramente dal contesto 
si oapisce she ^ perpetua causa „ significa un " carattere per^ 
petuo „. Ma il senso di " perpetuo „ del termine " perpetuus „ 
non e che secondario. II suo senso primitive e proprio quello 
di ^ oontiniio, noa interrotto Scdird il De Yit : ^ Perp^m^ 
proprie est continuus, continuatus, continens, solidusj integer 
nou interruptus; continue, continuato, intero, non inter- 
rotto „. Quando om noi ricordiamo t'^etd non adsidne fit^ 
di Paolo, quando vediamo che la Irase " perpetua causa „ non 
si applica nei due testi che ad acque e che dire : un'acqua ha 
" perpetua causa „ secondo Ulpiano vale dire che I'acqua e 
viva^ dobbiamo dife che qnesta frase Ta tradotta in nn solo 
modo cioe per " carattere continuo ^. L^acqua versata a mano 
non ha carattere continuo, non e continua ; Tacqua, che cade 
dal cielo, si pu6 dir continua ; I'acqua di cisterna non h con* 
tinna. Qnesta traduzione e cosi lessicamente fondata, e si 
coordina col senso del testi, coUa verita dei fatti in modo 
da apparire, se non m'inganno, indiscutibile, e da tornare a 
sua Tolta a conferma dell' idea che ^ perpetua qwqm ^ non 
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esprime in nessuno del testa ima qualit& della sernt&, ma ri- 
peto, deiraoqua, e cioe la qiiAli1p& di eeser viva* 

So^&itttitto questa tradtiBioiie d ooordina alia terminologia 
romaiia in *iiiatoria d'aoque. Per esprimere infatti questo ca- 
rattere delFacqua cioe la sua continiut&. di produzione il ter- 
nune "perpetuus „ e teonioo. L'aggettivo perpetuus „ umto 
ad acqtia, o al some di nn baeino d'aoqtia non ha mai im 
sense diverso. Eicordo in prova la defiiiizione veduta di. 
" lacus „ di Ulpiano : " lacus est quod perpetuam habet aquam „ 
(1. 1 § 1. D. ut in Hum. publ. 43, 14). Vuol dire forse Ul- 
piano dieendo qneato die 11 ^ lacus,, ha aempfe aoqna? E# 
cio in antitesi alio stagno, die " temporalem habet aquam „ 
cioe che ha acqua solo di tanto in tanto? No. ^perpe- 
tons „ nl ^ teixiponlis f, poesotio aver questo senso. Aoqua 
negli stagid oe n'i sempre come ce n'e sempre nei laghi. 
Tanto h vero che si estingue Pusufrutto su di un luogo ri- 
dotto a stagno, mentre non si estingue per un' inondazione 
(1. 10 § 1. Jy. quem* nsuef. 7, 4.). Ora la dedelone non pnd 
evidentemente dipendere cho dalPidea che lo staf^no e un 
luogo sempre, almeno di regola (e cosi solo di regola v'ha acqua. 
nei fiomi e kgM) coperto dall'acqna. Qnei due tearmini eqvrimo- 
no in realtik una ben altra antdtesi, che ci e spiegata da Ulpiano- 
stesso. Essa cade per lui non nella durata dell'acqua, ma nei 
modo di racooglimento. L'acqua dello stagno ^ plerumque 
hieme oogitur egli dioe. ^ Temporalis ^ indtoa adunqua un'ao- 
qua, che si forma e si conserva per un'alimentazione, che 
rice ve solo di tempo in tempo. " Perpetua „ h inveoe Tacqua - 
del lago perohi & alimentata oontinuamente dalle font! op- 
pure dai fiumi. L'antitesi, come si vede, ^ sempre la steiw 
che abbiamo vista nella 1. 1 § 4 cit., cioe, ripeto, cade non 
nella durata, ma nei modo di racooglimento delUacqua. Le 
oisteme infisiiii dioe qui Ulpiano *^ iinbribue oonoipiuntar 9 e 
percio non hanno perpetua causa. Delia duxato dall'ao^ua 
delle cisterne egli non dice parola. 

^ Perpetuus „ deito ancora di un ^ lacus „ si troTa in 1. 
2d § 1. D. s. p, r. 8. 8, di Paolo, una legge di cui dovremo oc- 
cuparci. Paolo non spiega il senso della parola, ma non pu6 
essere evidentemente che quello stesso che ha nella definizione 
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di Ulpiano, Ovidio (remed. am. 621) scrive: flumine perpetuo 
torrens solet acrius ire; sed tamen haec brevi? est; ilia pe- 
TOUiiis ftoquiL An6h» qui '^perpetuns^ hm lo stesso senso che 
abbiamo visto presso UJpiano nella definizione di " laous „ in 
antitesi a stc^uo. E di fatti Festo caratterizza anch'egli il 
tcirrente dal modo eou otii si mcooglie Facqua: v. torrens: 
torrens significat fiuYiiiili snbitis isabribtui ooacitatum, qui alio- 
quin siccitatibus exarescit. 

Un' importanza partioolare per tutto il disoorso fatto sin qui 
sul sestao di ^ peifpettius ^ d^ito d'raqiie a ipecialmente sul 
senso di ^ adsidue „ e " perpetua causa „ nella 1. 28 di Paolo 
ka L 1 § 3. aq. oott* 43* 20 di Ulpiano. L'acqua quotidiana 
i canttorisefttft daUift i)086iMIit& di un uso, oiie rispetto all'ao- 
qua esti^y m, pnh dire continuo. L'una non si pu6 condurre 
ohe in una stagione; Taltra si pu6 condurre sempre oio6 in 
ogni epoca delFanno. Come esprime ora il giurista questa 
contintiitfc f OogU steesi tenzdni utaii da Paolo : cottidiana 
ea est quae duci adsidue solet .... nam si sit ea aqua quae 
perpettw duoi possit „. Dove oosi compare V idea di aoqua oon- 
tinua (benoM in altro seaso e per altro motive) rioompaiono 
pmdmmmM quai due termini ^ adsidne „ perpetuus „ , cbe 
noi abbiamo trovati in Paolo e ool senso obe noi vi abbiamo 
attribuito. 

Parallelo alPuso del termine " perpetuus „ va in materia 
d'aoqne I'uso del termine ^ perennis „ ; parola di radice e senso 
orio^inario diverse da " perpetuus „ , ma che in relazione alle 
acque ha lo stesso senso, che abbiano visto, di " perpetuus „. 
DeU'neo estesisissimo del termine ^ perennis „ applicato alle 
acque non ho bisogno di recar prove; si del sue senso uguale. 
Questo risulta daJla stessa definizione di " fiumen perenne „ , 
che d& Ulpiano: item flnminmn qnaedam sant perennia, quae- 
dam torrentia, perenne mt quod, semper fluat, ^173(03, torrens 6 
Xsiiia33ou3: si tamen aliqua aestate exaruerit, quod alioquin pe- 
renne fluebat, non ideo minus perenne est. (1. 1 § 2 D. de 
flam. 4iy 18). Cid ebe distingue il torrente dal fiume, non 6 
la durata; entrambi durano e dureraiino efcernamente, Dun- 
que il " semper „ di Ulpiano non puo riferirsi alia durata, ma 
-dOa oontinnitii del oprso d'aoqua; la &iSmmm tra i due corsi 
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6 questa sola che nel iiume racqua corre continiiamente ; nel 
torrente non corre che a tratti di tempo, perche a tratti si 
rMOOgUa. Lo wtmao mmo m HiemmB da Wmtoi uumsUs fons 
appellatur ab auguribiis puteus perennis — manalem f on tern 
dici pro eo, quod aqua ex eo semper maaet „ cio6 emana oon- 
tinuameiLte aoqua. 

EquLvalente sia a " perpetuus „ sia a perennis^ e il teiv 
mine " vivus Basta confrontare iu provacolla definizione ve- 
duta data da Ulpiano di filume e di torrente quel che dice Isi-, 
doro oiig. 18. 20: duo sunt flunmiiim gmm,t tmm torreQi, 
altertLm vivum; coUa definizione di "lacus„ di TJlpiano Virg. 
S. O. 469 spelunoae vivique lacus; coU'esolusione dell'inter^ 
detto per la dstoma, priva di perpetua causa, e oolla sua am- 
missiona invece par il fonte, Tarrone 4. LL. 26 fons, unde 
fnnditur e terra aqua viva. 

Ora si capis:;e come di "perpetua causa „ si parli nelle no- 
8^ l^ggi B^Io rispetto aUe aeqne, m oapisce I'^^atsi non addU 
due fit„ di PaolOi il ^'non habet perpetuam causam nm ▼i^am 
aquam „ di Ulpiano. La nostra frase, " perpetua causa „ non 
6 ohe un modo di oaratterizzare Tacqua, di esprimere lo stesso 
oarattare oha in tanti altri Isesti n asprima oat ternum ^pex^ 
petiuis „ " perennis „ " vivus „. Aqua viva, aqua perennis, 
aqua perpetua, aqua quae habet perpetuam causam e la stessa 
COM. XTn romaiio sa qnesto senso speoifloo di perpetua oausa 
non si sarebbe iogannato, tan to la frase corrispondeva ad una 
terminologia e ad una distinzione frequente in materia d'acque. 
Bisognava nou capire il latino, per trasportarla dalle acque alle 
sarvitti eome feoail nostro glossatore; e qtieeta h una nuoTa 
prova, che si aggiunge alle altre, della nostra glossa. 

Da tutto questo detto sin qui le conclusioni. derivauo di 
per s&. In un solo testo della nostra fonti o^era la ragola 
" omnes servitutes praediorum perpetuas causes habere debent,! 
e abbiamo vis to che e una glossa. Due sole leggi par Ian o di 
^ perpetua causa „ in relazione alle servitu prediah, e abbiamo 
Tiflto obe oon eodeata fiiaea non si esprime una qnaliifc o reqnisito 
della servitu, ma dalFacqua. Fra Paolo ed Ulpiano esiste que- 
sta sola differenza, che mentre entrambi per perpetua causa in- 
tendono la qnalita delFacqua di essere veramente continua, o- 
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oome i romani dicono : perpetaa, perenue, viva, Ulpiano tien 
ferfno qtfceeto oonoalto, Pftolo ixiT60« in im oaso si acconteuta, 
-per aver la perpetua causa deiracqua»di quella oontinuiti che e 
-oostifcuita dal periodico ritomo di essa. Vuol dire adunque 
1) ohe il diritto romano non ha mai oonosciuta la massima che 
tnlto le mryhiL daTono aver omvm perpetua; 2) che esso ha 
oonosciuto solo una regola ed e che certe servitu (vedremo poi 
quali) relative alle acque non possono costituii-si che rispetto 
.^ftd aoqne vive e di quMto vtgols Tiidraino a suo luogo la 
ragione. 

Che la cosa stia precisamente cosi si potrebbe facilmente 
provare anche in modo indiretto per la via della critica. Ma 
le ptorB moooiim m &vov# d^^Ue eotidiiffiom preoedenti mi sem- 
brano piu che sufBoieitti a dimostrarne la bontk, senza do- 
vervi aggiungere il snssidio di questo lavoro critico. II quale 
la^cio qtdndi eompiere al lettore. lo mi limito a segnarne la 
traocia. Esamini il letiiore tutti i sensi dati sin qui alia mas- 
sima " Omnes servitutes praediorum perpetuas causa habere 
debent „ seoondo i quali la massima esprimerebbe un requi- 
sito diTerio dagli altri noli in matoris di servitu, e si troverii 
sempre innanzi ad ostacoli insormontabili ; egli si trovera 
cioe sempre innanzi ad obbidsioni, le quali provano che il sen- 
60, ch'egliconsidem & inaostenibile,^ LHnsostenibilita comune 

* Ad es. il Derxbuug ritiena significai'e la nostra massima che il 
foil do serviento deve garaiitire Tutilita della servitu colle sue qualitA 
natural!. Nel diritto romano soiio peru ricouosciute valide servitd, 
che non possono talora comiiKuare (1. 10 1). de serv. 8, 1) e certo sem- 
■pre continuaro ad ossere esercitate seiiza ope re fatte nel fondo servien- 
ls€i. Tali soao le servitii dijpassaggio, le servitu ti^ni immittendi, one- 
ris ferendi, eoc. Ed ^ iiidimteiite per la validitA della servitu che que- 
ste opera mano £fttie dal prciprietano dommante com*& di regola o dal 
propriatMio servieHtOf eome awidne di iieoe8sit& nel caso della servitas 
oneris fbrendi e nel oaao, in cui, costitaendo la servitu, si escludesse nel 
tltolare Edfotto di iem le opere di restaaro (1. 1 § 14 D. de itin. act. 
4Bf 18) nella quale ultima ipoteai il titolare godeva della servitu se ed 
in qaanto il proprietario serviente o terzi avesBero la buona volont^ di 
esegaire i restattvL Di fronte a questi fatti codesta formula evidente- 
tementa noa regge. — Pel Windscheid la massima significa che il fon- 
do deve servire con qualitti durature. Contro una tal formula rimarrii 
sotnpre iavincibile Postacolo deU'esistonza delle servitu d'estrazione di 
miuerali. Gia il parlar di qiialita " durature „ anzi che come si face va in 
passato di "porpetue,, oppuro. t ouie fa 1'Elvbrs di qualitii di cni non si 
pud prevedere la fine (V. la nota 6 a pag. 4) T^on h che un temperamento 
- reoato alF idea primitiva di perpetua causa, eome perpetuity della ser- 
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di tatti non pu6 eyidenteoiente derivare da altro ch6 da que- 
sto che un dirifcto qualsiasi non pu6 che mostrarsi contrario 
ad un principio, che non conobbe. Provi poi in secondo 
hiogo il lettore a supporre che dove nelle nostra fonti genuine e 

vitti, proprio in vista di queste servitu d'estrazione di minerali. A par- 
te poi questo^ si capisce che questo temperamento non salva nulla. 
Chi pu6 credere infatti che i romani, se esisteva an tal reqnisito. am- 
mettessero simili servitii, mentre in queste esso non ^ applicabile, se 
non a patto di saper prima quanto materiale c*& nel fondo serviente, 
e in (juanto tempo esso in relazione al bisogno del fondo dominante ^ 
esaunbile, due ricerche ugualmente impossibili in pratica e specialmen- 
te nell'antichit& romana priva delle nostre conoscenze geologiche e dei 
nostri strumenti e metodi di esplorazione del suolo? an che molto 
significante il fatto che bench^ nelle fonti non sia raro il caso di tro- 
var menzionata qualcuna di queste servitd, mai si accenna menoma- 
mente alia necessity della loro durata. lo trovo ricordato che non 
possono esistere che a favore di un fondo vicino (1. 5 § 1. D. s. p. 
r. 8) 8.); che possano esistere solo quando la quantity del materiale 
disponibile assicura la durata della seryitd non ^ detto in nessun 
luogo. Si vede dunque: al requisito della vicinanza ci si pens6 ; alia du- 
revolezza non ci pens6 nessuno, quantunque fosse quasi imposto il pen- 
sarvi. La ragione ^ chiara: quello era un requisite esistente e Taltro 
no. Oltre a queste servit{i si oppone il credere ali'esistenza di un tal 
requisite il trovare ammesse per valide servitu, che non si esercitano 
durevolmente, senza far opere nel fondo serviente, mentre, come accen- 
nai, si concede pure che il titolare della servitu non abbia diritto di 
compierle. Queste servitii infatti sono allora regolate in modo da riu- 
scire prive di ogni garanzia di durevolezza, eppure sono ripeto perfet- 
tamente valide. Neppure questa formula regge dunque alia critica. 
D^aitro canto da questi due modi veduti di formulare i concetti di durata 
e di naturalezza delle servitu e tanto pi{i da questi concetti non ^ possi- 
bile aliontanarsi senza andare incontro ad oboiezioni pifi gravi e piii pros- 
sime, tra cui prenderanno il primo posto le ese^etiche. Perche a sceglie- 
re codesti concetti e a formularli in quel modo si ^ costretti dal con- 
test© della 1. 28. Una volta cio6 commesso Terrore di credere alia ge- 
nuinit& della nostra massima, blsogner^ intendere la parola ^ perpetuus „ 
per "perpetuo,,, se si vuol avere un requisite, che si possa per un me- 
mento credere applicato dai romani alle servitu. Se si traduce ^ perpe- 
tuus,, per "continue,, si scorge treppo presto che la continuity non e 
richiesta nelle servitii. E bisognerlL ineltre intendere per naturalis 
causa „ una condiziene naturale di cose, oppesta ad una condizione ar- 
tificiale (quod manu fit). Cost o si resta nel formulare il nostre requi- 
sito, nel dare cio6 un sense alia massima " omnes servitutes etc ^ coe- 
renti a I teste in discorso, e allora ci si presentane le nostre ebbiezioni, 
o si abbandona in tutte e in parte questa base e allora si credano dei re- 
quisiti arbitrari, che potranne esser veri, cem'6 nel case che si ammetta, 
cesa impessibile, Tidea espesta nel teste delPHEiNBCCio o falsi, ma che in 
ogni case non hanno fendamento nel testo latino. Tale vizio hanno ad 
es. le formule, secondo cui la nostra massima mira a non far dipen- 
dere la possibility deU'esercizio della servitii da un'attiviti del proprie- 
tarie serviente o di terzi qualificata in un certo mode, come dairatti- 
vity continuata (Schrader) da un'attiviti 7?m o meno accidenlale (Elvers). 
La frase "naturalis causa,, esclude ogni attiviti umana in ogni caso, 
e non un certo genere soltanto. In un certo sense per le Schradbr 
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diciuamt^ valida o invalida la servitu, perche nel caso che si 
oonsidera esisterebbe o mancherebbe la perpetua causa, quest a 
perpetua causa sia un requisite delle servitu, anzi che, com'io 
dice, la. pereunitk dell'acqua, e vedr& che la prova non gli 
riesoe/ 

la massima si riduce ad esigenza che Tesercizio delle servitu d'estra- 
sdone d'aeque possa essere continuo. Ma la nostra massima suona 
^omnm earritutes etc. „; dunque non h possibile che esprima una certa 
ewlgftngMfc solo per alcune. II BOcking sembra ridurre 11 requisito della 
mat^alezza a qnesto che il fondo non serva cou qualche cosa di estra- 
neo alia sua natara. Se il BOcking ora con qneste parole intendesse 
di tspriinere il requisito, che svolgo al § 5 sarebbe nel vero. Ma non 
pare che intenda questo o almeno che non riconduca questo requisita 
aUa sua ^era ragiono. Anch^egli colla sua formula mira ad escludere 
solo la necessity ohe il proprietario serviente procuri il materiale di cui 
abbisogna il dominante. v. n. 65 al § 162 cit. In o^i caso poi si ca- 
pisce che iie la frase perpetua causa nfe quella naturalis causa si presta- 
no ad esprimere una simile idea. Non prc^segffo ulteriormente in que- 
sto esame. Quanto ho detto basteri d avviamento al lettore, il quale 
vedr& an che quali altre obbiezioni oltre alle esegetiche, si possono fare a 
quests nltime formule menzionate. 

*i Anche qui sceglier6 come esempio ci6 che scrivono il Dernburg 
e il WiNDSCHEiD. Fel primo Ulpiano escludere bbe I'haustus da una ci- 
sterna, perch^ Tacqua nella cisterna non ^ una quality naturale del 
fondo. Chi potr& vedere per6 una dififerenza quanto alia natural ezza del 
fenomeno tra Tesserci acqua in una cisterna e Tesserci in un pozzo di 
vena,' lliaustus dal quale h pur possibile? E Paolo escluderebbe il flu- 
men pet nn'acqua versata a mano, perch^ i romani volevano che il hi- 
sogno d'esercitare la servitu non derivasse, come sarebbe in questo caso, 
iSEKiiiediatamente da un^attivit^ del proprietario dominante. Eppure non 

risposta possibile alPobbiezione molto vecchia (V. Donbllo comm, 
II c, 3. ScHRADBR, op. cttj pag. 315) che abbiamo servitvi riconosoiute per 
Talide, in cui il bisogno d'esercitarle deriva immediatamente da una 
tale attivit^. Cito le servitti ut in tuum lapides provolvantur (1. 3 § 2 
B. s. p. r. 8. 3) fumi immittendi (1. 8 § 6 D. si serv. vind. 8. 6) vaporis 
immittendi (1. 8 § 1 D. eod.). Dunque' n& dove Ulpiano, n& dove Paolo 
negano la validita della servitfi perch^ mancherebbe la perpetua causa, 
possono intendere che manchi nessuna di queste cose (naturalezza della 
quality del fondo, o naturalezza del bisogno) che dice il Dernburg. — 
Secondo il Windscheid Ulpiano escluderebbe I'haustus da una cisterna 
e per conseguenza anche da uno stagno, perche il fondo mancherebbe 
di durature attitudini a sopportare il peso della servitti. Si potrebbe 
anche a£Permare questo nel caso della cisterna, se Ulpiano supponesse 
una servitu diretta ad usare delPacqua eslstente a un dato momento 
nella cisterna, perch^ colPesercizio della servitu quest* acqua si esauri- 
rebbe. Ma Ulpiano non peosa a questo caso; bensi all*altro dVso di 
una cisterna, ogni qualvoUa vi sia deirac<][ua. Ora in tal caso & as- 
surdo dire che il fondo ^ privo di attitudini durature a soddisfar Tonere 
dalla servifeii;, dicasi che non sono continue, ma durature lo sono 
O0£lam0at«^ E veramente strauo che si scambino cosi i ooncetti di 
^duKatftj^ e di "continuity,,, e piti che questo scambio non lo faccia 
aolo il Whtdschbid ma anche qualche nostro scrittore (V. Bianchi op, 
eU, pag. 197). Nel caso poi deil'haustns da uno stagno ha dovuto con- 
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Mi limito a segnare questa traccia anche perclie esisie uno 
Boritto og^, a qnanto pare, dimenticato col sns&idio del quale 
pud eM yoglia fare molto ageyolmente una simile indagine. 
JuDcenno aUa veooliia monogmfia deirHEiNBooio md mostroargo- 
mento. La soienza di qTieelo seoolo in fomdo non ha i^^tmtones- 

fessare TElvers stesso (op. cit. pag, 161 1 cho non si sa come i roniani 
per ragione della possibility deU'esaurimento potessero escluder Thaustus 
da uno stagno, che certo colPesercizio di una simile servitu non si 
esaurisce. £ a ogni modo coU'esercizio non si esaurisce anche I'acqua 
di on poiso ? YeranMiito Ixa eisfeema e po^zo di venat fi^etto a qua* 
ma p0S0£b!lit& d^eiMtif imento per resereim boa y^a luba la ditfbxd&sa 
▼eda^ daUp aes:aia»BB (op. dt, pag. 312)} t'ae^ua di qtieUa aoit ^ eeria 
olid sia sabito riaaovata ; I'acqua di questo si finnoTa cerio snbito. Ma 

?ttesta differenza si riduce a quella oh' 10 dieo: Piina h acqoa viva e 
'altra no ; una differenza, che come appare non ha a dbe far nulla col* 
ridea di darata delle servitii per le attitudini del fondo serviente. Esaa 
avrebbe solo relazione con I'esigenza che le servitu d'estrazione d' ae- 
quo fossaxo esercitabili continuaxnente {h Tidea che si fa di perpetua 
oaiisa rispetto a quests serritfi lo Sgbbader), ma cbe pur questa esi- 
genza sia insostenibile appare dalPammettersi cbe codeste servitu siano 
nsate a intervalli. 11 Windscheid dice pure che dove Paolo esclude 
come privo di perpetua causa il fiumen per un'acqua versata a mano, 
fa cio perche il bisogno del fondo dominante in tat caso per lui non e 
duraturo. Ma cbi o che dice al Windscheid che Paolo considerasse 
non duraturo il bisogno Ji lavare il pavimonto, che il Windsghf:id stesso 
dicbiara invece permanente ? [Pand., I. § 205 n. 8). E chiaro invece 
cbe il giudizio di Paolo dovea esse re quello stesso del Windscheid, 
il quale invece di dire in sostauza che 3bagli6 Paolo a cousiclerare di- 
versamente quel bisogno, farebbe meglio a confessare che sbaglia lui 
ad attribuirgli un tal pessiero. Che poi i romani nou si sognassera 
mai di troTare iairalida una servitliy perdi^ il bisogpcio del fonlo domi- 
nante mon § dovaiur^ rleulla da 1. % t B. «• pw r. 8. S^, dove Faolo 
oleaeo aanmetle per i^allia una aerriili lapldia exfanendi et liareiiae fiei- 
diendae alio soopO) e^dentemente tr^isitorio, di iabbrloare un edSfieio» 
Ed eccoci cosl a dover concludere ehe quella perpetoa eausa obe ie- 
condo Ulpiano e Paolo mancherebbe rispettivamente nel ease del- 
rhaustus oa una cisterna e del fiumen per un'acqua versata a mano 
non pu6 esiere lah la duratura attitudine del fondo serviente, r\k il du- 
raturo bisogno del fondo dominante. — In questi sforzi di veder nella 
perpetua causa delle nostre fonti genuine altra cosa dalla perenuit& 
dell'acqua, e di rispondere ad obbiezioni insormontabili si arriva al va- 
niloquio. Vedasi cio che osa scrivere il BOcking. Per questo scrit- 
tore perpetua causa rispetto al fondo dominante indica ciie de\"essere 
continuo il vantaggio, di cui questo gode. Trovatosi ora il BOcking 
innanzi al fatto che il flumen per un'acqua versata a mano non e am- 
messo, come privo di perpetua causa, e la servitu fumi immittendi, che 
e identica a questa, 6 ammessa, si vuol sapere come siipero la difficolta? 
Cosi : manca la perpetua causa nel caso del fiumen perche I'acqua si 
/ butta qua e \k ; esiste nel caso della servitus fumi immittendi, perch^ 
il fuoco non si butta qua e la ma si fa nel focolare a cio preparato ! ! 
Pand., II. § 162 n. 54. Bivaleggia di assurdit^ con lui nel modo di 
yincere Pobbiesione ehe at tree Sa oodesfce eerntii oontro il concetto di 
perpetua eauea oame eont&iuit& ii m^o l*Ibmm op, dt. pag. 228. 
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sunanuova definizioiie di " perpetua causa „ a quelle molte gia 
trovate dagli anticiu e che rHEiNECOio esamina nel lavoro citato. 
Qmvi ora egli raooolse im otunulo di obbiaKioa] serie ed in- 
superabili contro tutte codeate definizioni, terminando dispe- 
rato, col concludere cha 1» ^perpetua causa ji non i un reqtii- 
fiito diTerso dagli altri noti in materia di servitt, ma 6 la 
stessa cosa coUa regola della 1. 4 D. de serv. 8. 1., secondo 
la quale resta vietata Taggiunta di termini e di condizioni 
agli atti costitutivi delle servitu.^ Prima di lui la stessa in- 
so8t6mbilit& di quei ooiidatti dira stata "redtita cU^ Tsoxasio, 
e questi avea finite col concludere che fra i giuristi romani 
era esistita discordia sul puntOi se le servitu devono avere 
causa perpetaa. Tribomano raccoke i pasii di oM ammetteva 
questa ncecssita e di chi la negava "et ita omoam interpre- 
tibus fixitj,.^ Rispetto al pun to, a cui erano pervemiti que- 
sti due scrittori, la scienza romanistica di questo secolo, an- 
wiohh progredire, Iia retrooednio ; perehi esea ha perdtito il 
senso di oodesta *'cruXj, e perohi importa sempre un retroce- 
dere il non tener calcolo di obbieziom vedate contro certi con- 
cetti e non tentare di oonfiitarli^ ma ripeterii come se oodeste 
obbiezioni non fossifo state fiitte ^ e non se ne potessero fare 
altre di non meno gravi e non meno prossime. La miglior 
critica oramai, dopo quanto ho sopra discorso, mi sembra, del 
resto oonsista nell'esporffe le origini di qwd due f^equisiti deUa 
dorata e della natnralezza delle servitti intomo ai quali, come 
dissi, la nostra scienza ha girato piu o meno in largo, qaando 
yenne a costruire la teoria della perpetua causa, senza poter- 
sene distaooare totalmente mai e nel Tedere oame e perobi essa 

' § 24. 

* V. la citazione in Heineccio, op, cit,, § 22. 

3 Un modello del genere h la teoria del Windscheid. La sua idea 
die perpetua causa rispetto al fondo dominante significhi il bisogno 
duraturo di questo era statain an tico profess ata dal Ioannbs SUPERIOR. 
L' Heineccio, che ci fa saper questo, obbietta a codes to sorittore: " efc 
quis denique ueget, foramme ulo, in iiuo pariete, ex nAiarali et per- 
tua catLSfift aemj^r indigere eubioiiliimi q^nmii ita natara ooiapamtam 
sit, ut pa^imenta non f oflsh&t nonsoxdes ei dtmtn ooatnliere m proin- 
at semper proluenda sint? (Op. oit§§ XIL XIIl^, E UWixnaoBSin 
tenia dopo piti di nn secolo a ripetere il ToeoMo ei^Of et aggraTMdolo 
ool pvesentare oome oiiUea a Paolo an futlio, eke I'l^HBOOtq giusta- 
mentt pTOsenta eome otiiiea aU'opinione ohe U WlilfieoHBtn hpote. 
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in tutta qiiesta materia della perpetua causa si e arrabattatyda 
seooli senn venire a Mpo di nnlLu 

Si trovo nelle fonti la proposizione " omnes servitutes 
praedioruxu perpetuas oausas habere debent^, si credette aUa 
sua geniiiiiit& e poioli6 di per si letteralmente non significava 
nulla, bisogno costruirle un significato. Per oostruirlo, si do- 
ve ttero prendere due termini, che Paolo applicava molto bene 
B molto chiaramente.. Piove ^ ex miturali causa „ dice Paolo 
e piore ^rpetno^; doi oontiniianieiito beaehi interxotta- 
mente (etsi non adsidue,) Questa naturalezza e continuita della 
pioggia, gli sorittori la mutarono in naturalezza e (traduoendo 
male il ^perpetuo^ indotti dal &tto ohe la pioggia, se si 
pad dir ndl senso di Paolo continua, si pu6 dir anohe perpe- 
tua) in perpetuity delle servitu. Altra base esegetica que- 
sti concetti di perpetua causa non hanno. Si capisce ora 
&oiImenie a clie assurdb lavoro la miBmm m h coadasmatai 
facendo quetto. Essa si condannd a txasfemare due quality 
di un fenomeno meteorologico : la pioggia in due requisiti dei 
diritti di servitu. Questa trasformazione non si puo eviden- 
temente cempieTe; esia Qon sarebbe poaaibile obe neU'ipote- 
si che il diritto romano avesse ordinato il diritto delle servitu 
prendeudo a modello la pioggia! ! Siccome nessun diritto pud 
far questo, la nostra 8oien» si h trovata innansi a diffioolt& 
insuperabili, qualunque via e mezzo tentasse di oompiere co- 
desta trasformazione. L^ingegno degli interpreti si e sbizzar- 
rito in tutti i modi, per girare, se non superare, queste diffi- 
oolik OqA la prima idea di perpetnitfr deUa servitA, la si 
tempero mutandola in durata. Cio arbitrariamente, perche, 
86 nel testo di Paolo "perpetuus^ non si traduce per "oonti- 
atio„ bisogna tradurlo per "perpettio„ poiobft mm piove solo 
*'durevolmente„ ma perpetuamente. Ma poi la durata fu mu- 
tata da durata sicura in durata possibile, da imprevedibilita 
assoluta del fine della servitu in imprevedibilita pratica, ^ e 
peraiiio in mera eontinnitik di godimeato sia pnr breve. II re- 
quisite della naturalezza subi anclie piu varie sorti, L*idea 
prima di esso sarebbe resolusioue di ogni attivita umana. Ma 

^ Y. queste trasformazioQi particolarmente neirELvBBS, op, cit, pa- 
gine 161, 160, 170. 
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siooome si vide sabito ch^ db mm asidava, ecco anche la na- 
turalezza muiarsi da esoliisione assolnta d'ogni artdficio in 
esclusione solo deiratti'vit& del propiietaiio servieiite| e poi 
dell' attivita continuaba, e poi dell'attiTiti aocideoitale. Tntte 
correzioni, mutamenti, rifaoimeiiti diretid ad adattere alle ser- 
vitk tammm delle idee, elie son fli adattozio nh alle foottaiie. 
nh alle noii romane, ma alia pioggia. E ancora la scienza 
era in condizioni abbastaiiza buone, finche oredette che questi 
requisiti si esigessero in relazione al fondo serviente. Quando 
Tide che Paolo parla di perpetna eama in relasioiie anohe al 
fondo dominante, essa fu costrofcta a fabbricai'e dei concetti 
di durata e di naturaiezza, che valessero anohe per questo; 
ammentando oocd il nam^ dei signifioati o^e doTrebbe aTere 
la frsMB ^rpetna eatma^. IVase mai tradotta da nesstmo 
(la trascnranza nel determinare il sen so latino di essa e 
oaiatteristica di tutta questa dottrina) ma divenuta un reci- 
piente, in mi ognimo pone dentro il eenso che pift gli pare e 
piace. 

II curioso 6 poi notare, come, dopo aver fatto tutto que- 
rto kTOto per oltenere dei reqtdsiti eomuni a ttitte le servitA, la 
nostra soienza, che avrebbe dovuto sperimentarli appimto su tut- 
te le servitu, moshrando come a tutte poteano e doveano applicar- 
si, non li esperimento invece quasi su nessuna/ e per torsi d'ogni 
impaooio disse, ehe it sao Tsro oampo d'applioanone la perpettia 
causa lo avea avuto nelle servitu relative ad acque, cioe iu 
quelle sole, in cui le nostre fonti parlano di perpetua oausa.^ 

^ Negli scrittori il nostro requisLto e sperimentato solo sulle 
servitu d'estrazioue di iniuerali Elveus, op, cit.^ psig, 160. Va^jgerow, 
pntid., I. pac; 710; sulla sorvitus fumi imittendi Elvers op. cit, pag. 15S. 
JJi queste scarse esperienze la scienza non ha per6 troppa colpa. la 
realt4 infatti la massima ^onuies aervitates eto,|| pare supponga oHe il 
reqnidita della perpetua eaiisa trovi applioasione ia tntte le lerriliu 
Yieeveteai ^omunqiaa ae ^elenoini U eeaso, per T imaanaa laaM 
le servitli romaiia esso leBta pratieamente e latellettaaiaente persino 
inapplicabile ; oade gli soritton si trovano ricacciati e chiusi entro £ ea^ 
si delle fonti. Oi6 nrela ancora una yolta eke la massima non ^, co- 
me dissi, che una spropositata meccanica general! zzazione d'nn glossa- 
tore in base a questi casi, e fatta precisamente non per altro che per 
uiuve al cnso del finnien della 1. 28 ileaso dell'acquedotto da una oister- 
D3 coiitGnipiato lie 11a 1. 1 § 4, senza cbe il glossatoro arcsse in mente 
un'idea cbe la massima doYesse eaprimere. 

* ELVBHSt Op. ait., pag. 161 of. Kbllsr, PandL, L pag. 315. 
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Oi volaa molto a aotore olie questo era il siio nera oampo 

d'applicazione, perche era Vunico? Ma avendo trasformato la 
perpetua oaaaa delFacqua in un requUitiO delle servitii, era 
vAlamh^ «m neeaswiio olid si TraiM wHm a %ii«sto ehe 
pxoprio in qnesba materia delle servitti veli^tiire ad acqua 1& 
dove i romani dicono che la perpetua caosa manoa, si ritro- 
vasse invece che quel requisite c'era, e che si fiuisse ool di* 
T0 die i rooiaia «z«ato a dir md. Abblafiaia *riito par 

ma ^ dir questo in sostanza il "Windscheid pel caso del flumen; 
TElvehs dice io atesso per Thaustus e Taquaeductus da uno 
stagno;- aolo trova flonsabili i romam del lore enore, If 
sonsa obe tgli adduce^ io non la cito, ma raccomando al letr 
tore di leggerla, tan to e amena. ^ Eppure tutto questo non 
convinse la scienza eke il sue lavoro era errato, che la sua 
faiioa mm npmm in vn^ open impoecdbilt* Ewa oe^tinmd a 
girare nella stessa cerchia di errori, e persino, come vedre- 
mo, a lodare, a giustifioare ua prinoipio, che aon capiva. Izx 
Tatitk la perpetuitii ditUa oiMa delto Mriritii neUa nloxia deUb 
Abemaioni Beientiifiohe tieiia im poslo niodeai^ xoa bella 



§ 8. 

Se qualohe sorittore si limita ad esporre il Aostro requisi- 
tO MBssa dime ne bene, ne male, qualche altro invece, come 
JlO era accennato, lo difende e lo loda, attagliando s'intende 
ognuno difese ed elogi a que] concetto particolare, che se ne 
forma. Si sostione in&tti ehe la massima della perpetuitii 
della causa deriva necessariamente da altri principii giuri- 
dici o da tendenze generali del diritto romano in materia di 
servitfi e die esta h pratioamente utile. G-iora Tedere^ ma 
per sirappare axielie questa radice, con cui la teoria della per- 
petua causa delle servitu e legata al campo della nostra scien- 
za, sia sopra tutto, perch6 cio ne dar& occasione di esaminare 
^ eorreggere oerte idee erronee in materia di eerritftf giovai 



» Nota 1 pag. Wt30. 

^ Op cit,, pag 163. 

3 Qp. cit, pag. 163 8eg. 
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dioo, Tedefe se qtiesle affemoaeioiu rtggono, o se non stain- 

vece^ com*io credo, il contrario, ossia che, qualunque concetto- 
ci si formi di oodesto requisito, sempre questo appare privo 
di ogni fondamento positiro iiei principii del diritto romano 
e priTO anche d' ogni pratica ragioiie di essere. 

Secondo il VAxaEROw la perpetuita della causa e un reqni- 
sito relativo solo al fondo serviente e significa a) che h in- 
Tftlida la serritfiy il eui^eserdsio presuppone im'atti^tik con- 
tinuata del proprietario del fondo serviente; h) che il fonda 
serviente deve essere durevolmente oapace di sostenere Tone- 
re della servitti. L*imo e I'altro principio derivano ora per 
Ini dalla massima servitus praedio utilis esse debet.^ Questa 
massima infatti a suo avviso significa che la servitu deve es- 
sere costituita in tali oondizioni da poter giovare a ogni pos- 
sessore del fimdo oome tale ; ^ ora, sembra sgli intenda, se 
la sexvitil mm obbedisce al requisite della perpetua causa uel 
primo senso, manca la certezza che giovi neppure alFattuale- 
possessore; se non vi obbedisce nel secondo, si ha la certez- 
m obe aon pmesk a tcitti i possibili siiooessivi propcietarii 
del fondo dominante; neH'un mode e nelFaltro la servitu non 
gioverebbe quindi al fondo. — II vizio di quest'argomenta- 
sione sta in oi6 obe 1' interpretazione data dal ^mom/om 
aUa regola: ^servitus praedio utilis esse debet,, h erronaa. 
Questa regola non vuol dire aflfatto che la servitu deva, per 
esser valida, giovare sicuramente e tajito ora che in avveni- 
te a qnalimqite saooassivo proprietario del fondo dominante; 
essa significa soltanto che la servitu deve rendere o possibi- 
le o pill agevole che il fondo dominante sia airumei^o di 
tm'attivitib esercitata in esso; essa sar& valida in qiiesto oasoi 
sark invalida se essa invece rende possibile o piti agevola I'e* 
sercizio di un'attivita, di cui il fondo non si presenta come 
striunento.' Non aitrimenti che cosi intende la massima Pao- 
lo nalla IL 6. 6 § 1 D. 8. p. r. 8. 8. obe sono le fondainentali 
per I'intelligenza della massima in discorso. Se mi facoio oo- 
stitoire la servitu di estrar la oreta per far \ vasi per il vi- 

1 Pand., pag. 710. 
« Pand., I, TOT* 
3 Y. BiANom, op. e«l., pag. 14d. I9a 
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no prodotto nel mio fondo, la serv/tu e utile al fondo, perche 
i&i agevola I'esercizio di uuindusiria, cioe la viticultura, di 
om h stramento primo H mio fbndo, 6 quindi la serritti 6 Ta- 
lida. Se mi facoio costifcuire la stessa servitu, per fabbrioaw 
nella villa dei vasi da vendere, manoa Futilita del fondo, per- 
chh in tal oaso esso non e stramento della mia industria ; 
68S0 non nd b dhm 11 ndaearo; mao riooTem la mia arte di 
vasaio, come ricovererebbe la mia arte di pittore o di sciil- 
tore eco; e quiudi la servitu e iuvalida. Da to questo concetto 
della masaima in didcoxso, & evidente oha Fntilit&jdel fondo pad 
esseroii anbhe se la servitu e costitnita in .oondizioni tali da ten* 
deme o incerto o transitorio Puso; perche anche allora e pos- 
sibiie che Tesercizio incerto, quando si verifica, I'esercizio certo 
ma tmnaitiorio vadano a benefioio d#l fondo dominante non di* 
rettamente della persona dell'attuale titolare. Quindi ad es. il 
iiostro diritto civile, che pur vuole che la servitu sia stabilita "a 
vantaggio di nn altro fondo^ ammette la semtA dagli aooli, il 
cui eaemmo non i irolta pet volta possibile, che se il pro- 
prietario serviente irriga i propri fondi. Ne ancora, troppo 
evidentemente, sarebbe per esso invalida una servitu di estrar 
idetn, per oostrcdre nn edifioio nel fondo, da nna oava ptfm» 
siraa ad essere esaurita, che contiene pietre sufficienii Solo 
all^erezioue di queiredificio. Nel primo oaso Fuso e inoerto, 
nel seoondo oaso non i dnratnro; ma nell'nno e nell'altro 
e chiaro che I'uso va a beneficio del fondo e la servitu sod- 
disfa quindi alia regola in discorso ed e percio valida. Que- 
sta ragione adunqae invocata dal Vanqejiow non vale. Egli 
dk alia massima ^ servitns praedio ntilis esse debet,, nn 
senso, seoondo il quale veramente i romani invece del solo 
requiaito dell'ntilitib del fondo ne avrebbero esatti due: IJ . 
Fntilitik del fondo ^ 2) Fntilit& o^ta e dnratum. Solo per 
queeto egli potS illndersi di trovare nella mamma in disoofso » 
la ragione del suo concetto di perpetua causa. E non si av- 
vide che, interpretando cosi quelia massima, non giustificava 
questo oonoetto, ma Teramente &oeva nna petizione di prin« 
cipio. Egli infafjti riconduce la perpetuita della causa alFuti- 
lit&i maintende questa secondo il concetto, che si fa di quella; 
eofii non 4§dmB nn requisito dall^altro ma ertrm Vxaxo da nn 
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misGuglio, ch'egli ha gia fatto d'entrambi. L'operazione e fa- 
cile, ma ntm pnb mg»atiftrs 

T/Elvees ha della perpetua causa su per giii un concetto 
affine a quello del YANaEBOW ; ^ nxa la ragiouei che egli in* 
Yooa, di Godedto principio non h oosl pedeslM oome qoella 
ora esaminata. L^Elvehs si slancia in alto; la ragione sta ia 
cio che essendo le servitu per i romani delle qualita artifi- 
ciaH del fondo dominante destinate a sostiiuire le qualita ua- 
tun^ di otii ntaiioa, esdi donatio esigere olie qnesto qtaalitik 
artificiali somigliassero alle naturali, e perche le qualitii natu- 
ral! hanno il carattere della naturalezza e della durata, doveano 
mBm Vtmo e Taltro oarattere anoha le artifieialij cio4 le 
servitsti. * Questa spiegaziona S la piil stanoia oosa, che si possa 
immaginare. Ne io rae ne occuperei, se questa idea che la 
servitu sia chiamata a riparare alle mancanze naturali del fondo 
dozoiBatite mm si troTasea anche in altri sorittdxi, per trame 
altare illazioni. ^ Pure ci vuol poco a vedere che essa 6 ia* 
sortenibile. La servitu in molti casi non prowede alia man* 
oansea di una quality naiurale del fondo doxoioante, ma ne 
di&nde I'esistensa. Ad ea. la servitus ne prospectui officiatur 
ha lo scope di conserrac© al fondo la qualita naturale che da 
esso si goda una bella vadnta e non e gia destinata a procu^ 
T93^ aftiflmaliiieiite una bella vednta, elie esso non ha. In 
altri oasi non ai vede neppure in che senso si possa parlare 
di qualitib natnrali. Cos! le servitfi di passs^gio possono pro- 
cnrare al fondo nn' osoita, che non ha. Ma Tavere nn' nsoita 
non si pn6 dir oetto una quality naturale del fbndo; non la 
natura infatti prowede i fondi di un' uscita suUa via pubblica, 
ma Topera deiruomo, che costruisce la via, lungo i conhni 
del fondo* Be pare Fariie agiimenmria proonniYa fiirsi in eA^ 
gine ad ogni fondo un' uscita, si dovra dire che per i roiaan! 
era cosa normale che ogni fondo avesse un' uscita, ma la nor- 
malita non e la naturalezza. Le servitu di passaggio anohe 
in questa ipotesi adnnqne non &eevano eke aostitmre una 

'Y. la sua formula alia nota 6 pag, pel Vangerow v. Pand,, I, 
img. 710. 

* Op. cit, pag. 150. 

^ T. ad ea. MObUR, ps|^ 30SI. 
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comodita normale artificiale con un'altra straordinaria pure 
artidciaie. E quando poi la servitu di passaggio era accordata 
ad nn fondo, die fpk a.Tea ita' osoito^ solo per proooreargliene 
una piu comoda, allora a clie mancanza naturale ripara la ser- 
vitu? QuaFe aucora la mauoauza natorale, a cui riparano 
tiutte le Mmtii olie oi aooordttno Vxsso dello spazio del Tioino ? 
lo non ne eo veder ohe ima sola: la mancanza di spazio; il 
oke poi fcoma a dire ohe ogni fondo ha questo difetto di non 
•eseere esteso come il globo intero I ! Yeramente solo in pochi 
oaei pub pasere ehe la eervitji eostituisoa una quality natarale, 
che al fondo manca e questi casi sono quelli delle servitu di 
•estrazione. Ma molie volte pur qui la servitu non ripara a 
ana maxicaiiza di iaa1mial6| di otd soffira il fondo doiaiBiuite ; 
molte volte il mateitale o'i^ solo per la destinasioiie econo- 
mica data al fondo non se se ne puo servire, o non si crede che 
.g^ovi economicamente servirsene. II mio fondo ad es. ha arena, 
ma sioeome lo ooMvo a vignelo, non gnasto il vigneto pei? 
oercare Tareua, ma mi giovo della servitus harenae fodiendae, 
per estrarla da un altro vicino. II mio fondo ha acg^uaj ma 
non mi giova eoonomioamente tubire la spesa di soavare im 
pozzo, se posso con ana servitus haustus servirmi del posso 
•del vicino. Finalmente anche quando il materiale manca, la 
servitu sostituisce bensi una qualita naturale, che il fondo 
poMbbe vnvBf ma ohe anolie h nell'ordine deUa natoia, ohe 
esso non abbia, perche e in quest'ordine che i fondi non pos- 
sano aver tutti i materiali possibilL Onde per quest' unioo 
oaBOi in oni il ooncetto dell'EtvsBS della fdnzione della ser- 
witii pnd reggere, non si vede come da quel concetto deva de- 
rivare Taltro che la servitu sia naturale e stabile come le qua- 
il ta naturah. Se i romani avessero preteso questo, avrebbero 
avvidinaio i fondi ad una oondisionei in oni per natnra non 
possono trovarsi mai. Essi doveano partire invece da quella 
ftmzione della servitu in questi soli casi, per dire: poiche h 
nell'ordine natnn^e die i fondi di qualcbe oosa manchino, ri- 
paria^o a questo difetto giovandom dei fondi 'vieini, in ogni 
modo possibile, quindi anche per breve tempo, anche nei casi 
in cui il godimento del fondo vicino e inoerto, perche sara 
eempre tanto di guadagnato sopra la nafcnra. Cod mpptm 
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nella sua generalita errato il concetto del r Elvers del la fun- 
zione delle servitti, e appare anohe che, dove^ non si pud dire 
erratO} mm ^smniB da esso la eonsegaemza, ehe egli ttae 
o, diro megliOi cli'egli. suppone che i romani ne abbiano tratto. 
Ma io facoio male a confutar FEltbbs, operando coi suoi oon- 
oetti o dir6 meglio coUe sue metafore. Diciamo semplicemeato 
ohe ttitta questa ooetnmone e arbitram e fiucttastioa, Que- 
st'idea cbe per i romani le servitu dovessero essere qiialita artifi- 
ciali del fondi simili per la durata e la sicurezza alle quaKta 
Batnrali lia la sua base mlo nella doiagiirata (soiagQrata per Pa^ 
buso che se ne fece) frase di Celso che le servitu sono qualita 
dei fondi come la salubritii e I'ampiezza. Ognuno sa ora che 
con codesta frase Oelso non intende di esprimere altro che il 
nesso realistieo in la serritjl e il fondo dominante. Solo per 
qnesto rispetto vale il suo paragone coila salubrity, e Fampiezza. 
Se TOgliamo sforzare il paragone £no a desumerne che le ser- 
vikfi devano eesete ooieA natnrali e perpetue oome qneste due 
quality natnrali dei fondi, allora ci mettiamo per una brutta 
china; on altro con ngual ragione potrebbe desumerne che le 
servitiii non potevano aver mai fine se.non coUa diatruzioiia 
del fondOt peroki solo oon questa finiscono anche quelle due 
qualita naturali. II paragone di Celso adunque diventa uno 
sproposito, se cominciamo a vedere in esso espressa metafo- 
iricamente altra eosa da quella del nesso fra il diritio reale 
ed il foiido. Conviene percio dargli solo questo seMO rifltretto. 
E allora e chiaro che resta sottratta Tunica base, su cui FEl- 
VBES fonda la sua opinione. Dico unica, perch6 niun'altra 
frase dei noetri giuristi indioa una simile tendenza del diritto 
romano ; e cosi nessun altro principle di diritto. Quel solo 
da cui si potrebbe coucludere per Tesistenza di una tale ten- 
denza ad imitar la natnxa narebbe il principio della perpetua 
oausa. Disgraziatamente h proprio di questo che si oeroa 1& 
ragione. 

Anche il B50RiNa giastifica il requisito della perpetua causa, 
ma egli si & di essa un concetto eoA alieno da quello di tutti 

gli altri scrittori, che mai piu si puo rico nose ere nella perpetua 
causa sua quello stesso requisito, a cui storicamente si e sem- 
pre dato questo nomm^ e del quale noi stiaino coeupandodu 
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Pel Booking infatti il requisite in discorso si riduce a questa 
esigenza che la prestazione oggetto della servitu sia tale in 8&- 
stessa da potervisi adattare Tidea di continuita, ch© h hm. divep- 
sa da quella di durata. * In forza di cotesto requisite sarebbe ad 
es. escluso come servitii il diritto di passare una sola volta pel 
fondo vicino, perch e questo non e un diritto a far qualche oosa 
di continue, ma a fare un solo atto di esercizio, fatto il quale, il 
diritto e totalraente esercitato ; ma non sarebbe escluso il diritto 
di passare per una settimana sola, perche un tal diritto ammette 
una ripetizione di atti di passaggio, cio6 un esercizio oontinno, 
per quanto transitorio, non duraturo. Cosi il Booking la rompe 
coUa dottrina tradizionale della perpetua causa, secondo cui 
questa 6 un requisite proprio solo delle servitu prediali. Egli 
a questa dottrina non prende che il nome ^ perpetua oatiSft i, 
per darlo a questo prinoipio, che i diritti reali in genera non 
possono sussistere che se al godimento, che ci procurano, si 
puo applicare Pidea e Tepiteto di continue, mentre i diritM 
di obbligazione possono aver per oggetto anche prestazioni 
prive di continuita. La perpetua causa invece di un requi- 
site proprio delle servitu prediali sarebbe cosi anche proprio 
delle personali' e si pu6 aggiungere della proprieta, deirenfi- 
teusi e superficie; soltanto in questi diritti si verificherebbe 
di necessita, in quelli essa sarebbe una regola di condotta. 
Questa esigenza della continuity renderebbe possibile il qmm. 
possesso delle servitu; e quindi vioeversa I'avere i romani 
ammesse il quasi possesso prova secondo il BOOKiKa Fesistenza 
di codesta esigenza. 

lo ora non ho diflScolta ad ammettere che in tutto le no* 
stre fonti non si trova traccia di una servitu usata per pro- 
ourare un godimento non continue e che quindi si deve dire 
che il requisite della perpetua causa intese a questo modo i 
romani, se anche non lo conoscone, lo rispettano inconscia- 
mente, naturalmente. Ma vedasi bene: cio non dipende dal 
concetto logioo che la servitu e un diritto reale. Diritto reale 
non vuol dire che o diritto asselute, secondo aloum, o al- 

^ y. la nota 2 pag. i 

^Lo ammette il BOcking stesso Pand,, II § 162 n. 62L 
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meno diritto assoluto rispetto a una oosa corporale, cioe un di- 
ritto che si & valere oontro oManqiie. 'Betoib ubnto impe- 
disod di couoepire anche un diritto tmle non oontiiiiio nel 
senso del BOckis g. Tanto 6 vero ohe molti, i piu anzi rico- 
Xhosoono il carattere di diritto reale nel pegno, che non am- 
mdtte ima ooatiniiitli di godimeiito. £ nieztte osta a penswe 
una servitu di godimento non continue. Cosi ad es. se, pen- 
sando ad erigere un monumento nel mio giardino, sapendo 
•ohe la Btrada del Tioino puo sopportare il peso della ftatua, 
mentxe int^eoe non pu6 servire al traiporto di Ma la miSs dke 
passa sopra un fragile ponticello, mi assicuro, prima di comin- 

• oiare i lavori, come servitu il diritto di trasportare, quando oo- 
oorrem, la etatma pel fondo Tioimo^ io ho in questo oaso tutti 
gli elementi di un diritto reale di servitu, perche mi fu con- 

•cesso un diritto da far valere oontro ckiunque, da esercitare 
*qimiido ne avrA bisogao (v. 1. 19 D. de eerv, 8. 1.) sopra tin 
'londo altrui, a beneficio del mio, che il monumento ipnde 
ameno (1. 3 pr. D. de aq. cott. 43, 20). II quasi possesso invece 
non puo concepirsi in realta che per diritti a un godimento 
-oontinao* 11 ohe torna a dire ohe non h Tero ohe il quaei 
•possesso sia una manifestazione necessaria del carattere reale 
*di un diritto. Noi dobbiamo dire invece in linea di logica 
' che oi poasono essere diritti reali poesedibili e diritti reali non 
poseedihili, eeoondo che hanno per o|^tto un godimento oontl- 
nuo o no, come del resto nel' a giurisprudenza antioa c'erano 
diritti di obbligazione possedibili e diritti di obbligazione non 
pogsedibili. Fra quest! diritti reali non possedibili h il pegno^ 
e niente osta per quanto dissi che si possano conc^pir casi an- 
che di servitu non possedibili, perche non di esercizio con- 
tinuo. 

Tutto questo in linea di logica. Ma in Hnea di fatto sta che 
i nostri giuristi antichi mostrano di non concepire le servitii 
ohe come diritti di esercizio continue. La condotta comples- 
siTA delle fonti dimostra oi6, tra oui metto pure Fammieaione 
•del quasi possesso, benche le applicazioni pratiche del quasi 
possesso alle servitu siano nolle nostre fonti cosi soarse. Ma 
se i romani non pensano ohe a senritu di eseroizio continuo, 

• Old dipende dal £sitto ohe, se non facoiamo dei oasi in fondo 
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soolastici, com'e quello cHe ho fatto sopra, nella pratica della 
vita il diritto di servitu non puo essere usato ch© per servizi, 
a eui ViAm At oonti&ttit& sui applieabile e im visto anohe di 
questi soli le legislazioni ammettono codesto istituto giuridico. 
Non dal sue carattere di diritto reale, ma dalla sua pratica 
fimsdone deriTa qttiiidi il fatto clie il diritto di s^K4t^ serva. 
solo a godimeuti continui. Stabilir questo ooiae xm teqmAto 
giuridico sarebbe cosi dinanzi alia logica un errore; e dinauad 
alia pratica qualche cosa di ozioso, perche la pratica tiene 
oeirto spontaueumente la servitu mieo i oottfini dei godimeziti 
continui. Cosi si spiega come i nosfcri anticlii giuristi, che 
uou introducevano aella teoria se non i principi teorici pro- 
Tooati dai &tti reals o dalle possibility pratielie mostrino di 
non eoncepire la semtti che al modo vedato. Bagioni pra- 
tiche spiegano anche perche la negatoria non la troviamo ap- 
plicata nelle fonti, che contro pretes© di godimento continue. 
Posto pure oke qnesta ttdone m dirigessd solo oontro pretesa 
di servitUj si capisce che la sua funzione cessava, se mancava 
la minaccia di una ripetizione dolFoffesa al diritto di proprieta. 
Onde neppnr da questo principio si puo argomentare come 
fee© I'Hbsss^ Pesigentsa logica per i romani che la servitii 
fosse confcinua nel senso del Booking. 8i puo ammetfcere il 
contrario, e tuttavia non conceder la negatoria che per ser- 
vittt d'essroizio dontinno. 

Qui finiscono le ragioni del nosfcro requisito desunte da 
principi o tendenze del diritto romano in materia di servitt.. 
Ohe quests siano insostenibili, mi pare evidente. Non era 
del resto da attendersi che la cosa fosse altrimenti. I prin- 
cipi certi infatti in materia di servitu, quelli che danno alia 
servitu prediale il suo tipo, la sua figura specifica sono due 
soli: neUa servitu prediale deve serrire tiii fondo — a be&e^ 
ficio di un altro fondo. Questi principi ora limitano in un 
oerto rispetto la servitu (es. servitus in faciendo consistere 
aequit), ma d^altro lato le danno una natorale fonia di espw- 

* Op. cit pag. 287, Dico " continua nel senso del Booking,, solo 
pel senso di continuitd.; THeisse la continait& la applica, pare, alio sco- 
DO, mentre il BdCEi^a la applica al servisio; v. per la migliore Intel* 
Itgenza deindea deirHsssa la nota 2 pag./,.. 
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sioud. La servitu cioe si espande fino ad essere ammissibile 
sempre, oyb oi mm un servizio che un fondo pu6 reudere ad 
un altro, un bisogno che un fondo abbia del servizio che pu6 
rendergli un altro. Invece ora ohe la perpetua causa derivi 
da questi prinoipt, i soli da oni doTf^bbe e pofarebbe derivare, 
a me sembra troppo evidente che essa non ne h che una li- 
mitetzione. Noi li abbiamo visti in fatti i vari concetti di 
perpetua oansa. Se se ne toglie questo di oui ho ora parlato^ 
ohe, oome dissi, &o& ha niente a che fare coUm doMtiiia sto* 
rica della perpetua causa, tutti gli altri hanno un carat tere 
comune : ooncepita nelFun modo o neiraltro^ la perpetua causa 
si riduoe a non esprimere altto se non della oondiziom nlte- 
riori, a cui deve soddisfare il bisogno del fondo doininante, 
o il servizio (ohe gia si presuppone oontinno nel senso del 
BdOKma) ohe si ohiede al ser^ente. Non basta ohe oi sia il 
bisogno o la possibility del sernido , occorre anohe che quelle 
e questo obbediscano a certi caratteri. Si dica che il biso- 
gno dev'essere duraturo o che non dev^e derivare da un'atti- 
Til& del proprielario dominantey si dioa ohe la posaibilitik del 
eervizio dev'essere diiratnra o non deve dipendere da un'atti- 
vita del proprietario serviente o almeno non da un'attiviti 
continuata, o che la possibilita del servizio non dev'essere ca- 
snale, o ehe del servisio si deve godere coi mezzi implioiti 
nella natura della servitu ecc, si dica una qualanque di queste 
cose, sempre si riesce voglia o no ad indicare ipotesi di fatto, 
in oui il bisogno del fondo dominante e la oapaoitib del se^ 
vionte di soddisfarlo in tutto o in parte sono presentii e in 
cui tuttavia la servitu si esclude, perche quel bisogno o questa 
capaoitik di soddisfazione non hanno certi caratteri. Alcuni 
sorittori del resto ammettono una simile indipendenza del re- 
quisito della perpetua causa da quel due principi e questi scrit- 
tori sono nel vero, un vero oosi chiaro che non giova che ci 
soffermiamo piti oltre sa qnesto punto. Ooncepita la perpetaa 
causa a codesto modo adunque essa appare quel che e, cioe una 
massima in oontraddizione con codesti due principi fondamen- 
tali, una massima che restringe Tespansione naturale deUa 
servitu, qaale qnesta avrebbe in forza di essi, che e un'ostacolo 
%ll9, piii oompleta utilizzazione deU'istituto gioridioo della ser- 
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vitu prediale. U diritto romano pn6 Ofa ftvisr amohe ftcoettate 
questa restrizione, ma^perche crediamo possibile clie egli Tabbia 
accolta^bisogna ohe troviamo una ragione, per ctii la avrebbe 
dovuta accogliere. Questa ragione 0r& n<m si vede, si ve- 
dono invece le ragioni, per cui nan Aowemk aooogljerla. 

lo conosoo un solo argomento pratico invocato a favore del 
requisito della perpetua causa ed e quello addotto dal Wind- 
scHEiD. La servitu deve soddisfare tm Msogno dtmtiuro dal 
fondo dominante ed essere oostituita su fondi di duratura ca- 
paoita di prestazione, perch^ per 1 bisogni transitori per le 
non durature capacita di prestazione basta Pol»l>lig&eioil6« ^ 
Fra servitu ed obbligazione si verificherebbe cosi mm ikfi" 
sione di lavoro, e avremmo nel campo del diritto tin nuovo 
esempio di quel lavoro di differenziazione ed integrazione 
d'organi e di funzioni, che costituism I'essemsa dells l^fgSB 
d'evoluzione. Tutto questo ora sari bello, ma non h veto. 
Se non andiamo a fabbrioare ^apposta dei casi scolastioi di 
servitu durature un giomo o una settimana, perohe di pifi 
non potrebbe durare il bisogno del fondo dominaute, o la 
capacita di prestazione del fondo serviente, nei quali casi 
certo I'obbligazione puo bastare, se invece restiamo nei campo 
del possibile e del verisimile, troveremo ohe robbBguioiie h 
insufficiente. Mi occortre di passare pel fondo del vicino con 
carri oarichi di pietre, per erigere una viUa nel mio podere ; 
fatta la villa non avro piii bisogno di passare, petohi il pas- 
saggio pel fondo vicino non mi serve che a mettere il mio 
podere in comunioazione coUa cava di pietre. Ecco un case 
di un bisogno del fondo dominante che, malgrado Telasticita 
del concetto di durevolezza, si deve dire tranmtoiie e non 
duraturo. Voglio erigere una fomace di calce, pei* la quale 
mi fa comodo usare della torba, che ho in una torbiera, di 
cui entrer6 in possesso fra un anno. Intanto il mio vicino 
ha un piccolo fondo, che contiene torba suffioiente per que- 
st'anno ; penso di sfruttarlo, salvo a giovarmi poi della torbiera 
mia. Ecco un case di una transitoria capacita di presta>zione 
del fondo vicino. Nell'un case e uelFaliro ora h evideuie oha 

1 Pand.y § 209 n. 8. 
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Pobbligazione non basta. A me occorre la sicurezza di po- 
ter passare pel fondo vicino o di poter usare della piccola tor- 
Mera irioma ; altrimenti Qon mi giora mimximme Pedifioio, nh 
costruir la fornace ; cio perche qnella costruzione e questa in- 
dustria non sono economicamente an buon affare oke se posso 
traspoitar le pidtee in qnel mpdo, trarre il eombnstibile da 
quel fondo. TJlia tale sicurezza ora non me la da un diritto- 
di obbligazione ; me la da solo un diritto reale, che rende in- 
dififerente di fironte a me il passaggio del fondo seryiente ad 
nn snocessore a tiiolo partioolare, passaggio ohe dti»nt6 la co- 
struzione delTedificio, o durante quelTanno, in cui ho bisogno 
della torbiera vicina, puo sempre verificarsi* Qui ci vuol dun* 
que la serritfi. In generals dirento ohe Polbllligaaioiie baste 
se il bisogno o la capacity di prestazione ill disootso dnrino 
tan to poco che sia del tutto inverisimile il passaggio, mentre 
la servitu e esercitabile, dell'un fondo o delFaltro a saooes- 
sori a titolo partiooIar» del fe&do dominamte o soririmte ; noii 
basta pill se la loro durata Sta tale che questo passigglO sia 
&oil6 a verificarsi. II WiMi>soaBn> sarebbe stato adunque nel 
Tero, 86 invece di dire olie Fobbligazions nel case di bisogni 
o di oapaoitik di prestazione non duraturi basta ; avesso doito 
invece: possono darsi casi eccezionali, in cui puo bastare e sono 
quelli in cui per una ragione o per Faltra la servitu avrebbe 
fina durata infinitesimald di pooki giorni o di ore. Questi in* 
fatti sono i soli, in cmi la probabilita di un' alienazione nel 
frattempo del fondi a successori a titolo particolare sia esolosa. 

Questa possibility pero, ohe mi aemlnra del resto mem* 
mente ipotetica, scolaatioa, che troviamo oostituita una ser* 
vitu, dove puo bastare Fobbligazione^ i forse una ragione 
sufficiente perche un diritto stabilisca il reqmsito della dura- 
ta f Kon mi pare. Oke danno deriva aU'eoonomia fondiaria 
dal trovare stabilite delle servitti la dove basterebbe Fobbli- 
gasdone? Nessuno, perch6 siccome Fobbligazione non pu6 
bastare oome dissi cbe nei casi, in cui non e verisimile il 
passaggio dell^ino o dell'alfaro fondo a suooessori a titolo pw- 
tioolare dei contraenti, finche Tutilita della servitu non sia esau- 
rita, 6 ohiaro che tan to onere porta la servitu quanto F ob- 
bligazione, ohe qnella non ha neandie tempo di ftar sentira 
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la sua potenza di diritto reaie* Oht^ oosa abbiamo adimqBe 
in tal caso ? Nient'altro che un uso inopportuno ma anche 
innocao fatto dalle parti di un istituto, mentre basterebbe un 
altm. Mm qtidete mm 4 oosa, di oni il diritto m deva preoo- 
oupare. II diritto deve adattare i suoi istituti ai bisogni della 
vitoy xoa il mal uso ohe ne possano fare le parti, data sempre 
la SUA inBocuitii, h uaa poMibiUtii oh'e^i nm dere contem- 
plare, mettendo requisiti dettiiuiti a evitarla. Niuno dubita 
ad es. che il nostro diritfco commerciale ammett.e la cambiale 
come mezzo di garajitire i crediti di somme important!. Ma 
emo aon dioe dbm Im oftrnMale sat^ TaUda solo per tali som- 
me. E pftdsone chi vuole di farsene firmare una per mi ore- 
dito di oinqua oentesimi e la oambiale e valida. £ eoei niuno 
dubita ohe il dirilrto romano are6 la servltfi in vista di con- 
diidoni di fiindi e fini, in om Tobbligazione nou basta; ma 
questa non e una ragione per dichiararla invalida, dove Tob- 
bligazione basta, perche ripeto, da questo errore delle parti 
im daiimo qiuikoMi non pii6 deriirave* 3e il diritto romano 
adunque avesse stabilito il requisite deUa perpetua causa nel 
sense del Windscheid, egli nou avxebbe fatto altro che so- 
stituire molto inopportnnamente il senno proprio a quello 
delle parti oontrftfenti ndla eoelta dei messm atti a ragginngere 
il fine, che si propongono. 

Del resto, come dissi, Tipotesi qui fatta non e pratica. E 
qtMto mette in zilievo il -vislo eapitole della efiogmsa deUa 
dnzftta ddUe servitii. II vizio sta in questo, obe se qnesta 
esigenza si dirige solo contro questa ipotesi di una servitft mo- 
mentanea il requisite della durata sara in pratica come non 
eoritto* Se inveee isi dirige oontro altri oisi non &nta8tioi 
ma prafcici di servitft non durature, esso e ingiustificato e dan- 
noso sempre. FiTobi in pratica i bisogni dei fondi e la loro 
oapadLtl^ di preetisione nei eara, in oni le parti pensano ik ri- 
correve alia servitfi, una certa ma^ore o ndnore stability la 
hanno sempre, e quindi e sempre possibile nel frattempo quel 
passaggio dei fondi a sucoessori a titolo particolare, che legit- 
tima rapplioasione della mtritik. II zeqniaito della dimtai 
verrebbe sempre cosi ad escludere la eervitii, doYe precisa- 
mente c'e il bisogno di essa. 
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Si e pensato poi alFarbitrio, all' incertezza , che introdur- 
rebbe nella pratica giuridica un simile re^uisito? II Wini>- 
aOHBXD dide ehe esso si pud applicare pit o meiio slx«ttaiii«ata 
e che Ia fmtica avra 11 diritto di applicarlo con UbertlL ^ la 
so bene ora che molte volte la legge puo e deve concedere 
al giudice una grande liberta di giudizio neirapplicare mi- 
rare e criteri di necessitib amd dastini. Primo a daroef&e 
Fesempio e il diritto romano, lasoiando cosi indeterminato il 
requisito del longum tempos pel Talore del diritto consuetu- 
dinariOy fissando la misura della diligieim di nn btioa padre di 
fiuniglia, inyitando il giudice a taner oo&to deirafTetto, rimet- 
tendogli la stima delle ingiurie e d'altre lesioni d'interessi 
non patrimoniali ecc. ^ Ma qui povera pratica e povera liber- 
ty! Qui natk h luogo oh« a lieeiusa e ad arUtrio per la pratioa, 
e alia completa manoanza di criteri per regolarsi. Non sem- 
pre h determinabile prima la quaiititib del bisogno del foado 
dominante, non sempre e determinabile la oi^iaoitik 'di preeta- 
aidne del fondo serviente. Quando pur siaiio detoixninabili, 
come si fara a dire: questo e un bisogno o una capacita du- 
ratura e queUo no? Cera almeno del buon senso nella for- 
mttla dell'EiiTBBa, seeondo il qmde ettete la dnratai se cfh ^ Vtm" 
prevedibilita della fine della Semtu. ^ ^ Almeno qnesto h xax 
oriterio di facile applicazione. Ma la " durata „ cosi in ge- 
nerale non e un' idea, che in questa materia sia susoettibile di 
ttn'applioazione anolie approssimatiyamente bnona ed esatta. 
Arsndere impacciati a giudicar della durata del bisogno possono 
infloire anohe altre circostanze indipendenti dalle condizioni del 
fondL Sairebbe p. es. dnratnro il mio bisogno di acqua, se que- 
sta mi ooo(Mrre per una risaiaj che dovro, seoondo i tennimi M 
una nuova legge, distruggere tra due o tre anni, perchfe essa 
si trova troppo vicina alPabitato ? saxk duratura vice- 
Yersa Fattitndiiie del mio fondo a aoddiafiure il bisogno eke 
ba il fondo serviente di aoqna, se il mio &ndo 4 un lago 

' Qp. c#., lac, cit Al oritezio del i^isiiee si rimette aneke l*Bt.yflni| 

op. cz7., pag. 160. 

> Y. luEKiN'G, Ein BeMBotdachien betr. dU Qdubahn nei G€$amm, 
Aufi, in p. 174. 

* V. Elters. op, ciL^t p. 159. 
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privato, ohe tra qualuhe anno per legge dovra essere prosciu- 
gato? U ieltore trorera di per s4 facilmeate altri esempi. 

Qnesto ommtwmiiom mi paiono ooii prossime e eoA 6mimm 
ootitro la piatioa opportunita del Nqoimto della perpetoa eau* 
sa, che io sono costretto a ricercare oome mai il Windscheid 
fa tuttavia iudotto a sostenere non solo ohe sia esistito iu 
3Boiiiia, ma ohe de^a anoora esistere. Io oredo olie siamo ixi« 
nanzi ad un derivato di un' idea, che non e del resto di lui 
solo, ma anohe di quanti faano oonsistere il requisito della 
perpetoa oansa della semtfi nella ^ dnreyolesza „ di questa 
sia pure per le sole oondizioni del fondo serviente. Una dura 
necessity (si pensi solo alle servitu d'estrazione di minerali) im- 
pose agU sorittori di parlar di ^ dureyolezza in luogo di ^ per- 
petuitik n della semtii ; ma d mol poco a vedere olie qnest'idea 
della ^ dnrata „ yeramente non si sostiene, se non perch^ ba- 
lena anoora innanzi alia menifO di troppi un ideale di servitu, 
gaello obe pareya oonoretaio nel requisito della perpetua causa 
rigidamento iiiteao oome perpetnitfc della seryitd, Fideale oioi 
della servitu etema. Negli interpreti antichi del diritto ro- 
mano queato ideale lo troviauio espressso. Tolgo dalPHEiKKO- 
oio qtiestaoitaeioiie del QjOiVxvot seryiims.,* aoii nisi in perpe- 
tQum x^te ooxistiiiiitttr sive quia imiigitiir praedio et fit quo- 
dammodo pars et qiialitas adficiens ipsum praedium^ quod 
•naturaUter perpetuum est ; sive quod constituitur servitus ad 
perpetnam nttUtatem ]^raedii dominantis quod stiapte natura 
non modo nunc, sed efciam semper desideraturum est; ' e I'opi- 
zdone del Galyano e pur di altri. ^ Dai moderni che la ser- 
yitti deya dinar qnanto i fondi non si dice; ma a me sembra 
die la servitu, la quale aderisce ai due fondi e li accompagna 
eternamente finch*essi durano, sia ancora nella mente di molti 
la servitu tipo, la servitu dalle linee classiche, insomma la 
seryitfi idealmente perfetta. Questo ideale ora e degno di 
metafisici e non di giuristi. Esse suppone due cose ugualmente 
inesisteuti: il perpetuo bisogno di un fondo da un lato, la perpe- 
:tm attitadime a aoddisfiKrlo daU'altro. Bisogni perpetni dei fondi 

^ HsiNMOiO, Opw 0if.j § IT. 

* Y. Hamooio, op. eU., § 12. 
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noxL esistono^ essi souo tutti di necessita bisogni trausitorlL 
I bisogni del fondi mm rnstioi olie nrlmi derivano in&tti 
malmente dalla deatiimsioiia eGoaosoiaa data a loro, e questa 
destinazioiie muta spesso in breve spazio di tempo. Cosi con- 
verto il prato, che ha bisogno d'aoqua, e per cui mi e neoes- 
sario Paeqnedotto, in un Tigaelo^ e d^U^aoqiiddoito non ho pid. 
bisogno; la casa d'abitazione, che avea bisogno di una servitu 
di luoe, la oonverto in nn xnskgazzino di depoaito, e non ho pin 
bisogno della stessa qnantit& di Inoe di prizto. I pifi stabiU 
sono i bisogni deriyanti dalla situazione dei fondL Ma anohe 
qni si e sempre innanzi a bisogni transitorii. Se oggi il mio- 
fondo non confina coUa via pubblica, ho bisogno della servitii 
di passaggio; non ne lio piti bisogno 9 m A apre una nnom 
via lungo i suoi confini. L'uomo stesso pud talora cercare e 
trovare nel proprio fondo cio per cui si sarviva di ttn altro. 
Ar&ro Vhsmim ad as. dal pozzo del Ticino; non ne ho piii 
liisogao se soavo un pozzo nel mio, ecc. Tatto questo ora i 
romani se lo sapevano. Essi infaf/ti contemplano il caso che 
il bisogno di un fondo fiuisca. E di vero quando il diritto 
romano slabiHsee olie le servilti finisoano per non nao per 
usncapio libertatis, esse parte dalla considei^azione che puo verifi- 
oarsi il caso che della servitu non si usi per lungo tempo e non 
si si opponga a olie il vicino liprenda ed eserciti la sua liberty 
d*azione. Ora 6 oMaro quand'e che cio si vwifloa ; cio si ve- 
rifica quando non c'e piu bisogno di far uso della servitu. 
Questo e il caso normale, in cui tal cessazione d'uso o tale non 
opposizione ha Inogo. E inreeisaxnente peroh^ querto h il casa 
aormale, il diritto romano stabilisce che il non uso o I'usuca- 
pio libertatis pongano an £ne alia servitu. E giusto che la 
serntfi finisoai se non serve pifi a nulla* Solo il diritto to* 
mano lega saviamente la fine della servitii non almomentOf in 
oui il bisogno cessa, ma ad un fatto, che e come una confes- 
sione del titolare che la servitu non gli serve piu, che non tie- 
ne pifi ad essa. Anche le perpetae attitndini dei fondi a soddi- 
s&re i bisogni d'altri fondi sono un mito. I giuristi romani con^ 
templano bene il oaso che la fonte inaridisca ^ che il flume muti 

i L 21. § 1. D. s. p. r. 8. 3. 



Digitized by 



NEXiLE SERVITlfj PBEDmiX SOMASB 51 

-corso. ^ E oosi finiscono i banohi d'ftrena, d'axgiUa, fliiiscono 
le pietraie, finisce il prato di poter servire al pascolo, se resta 
inghiaiato, il bosco di poter servire aU'estraadone di pali, se re- 
«ta incendiato, ecc. Si vede adunqne: al diritto rotnano quo- 
sto ideale di una servitu eterna 6 ignoto. Per esso la servitu 
^ quel che non pu6 essere che non sia: un diritto passeggiero 
legato ad una oondizione di cose passeggiera. Una Tolta on 
che si riconosca questo, appcure che non v'ha ragione di esoln* 
dere la servitu nei casi, in cui si capisce che verra presto meno 
•o il bisogno o Tattitudine a soddisfarlo, per lasciarla sussistere 
nei c£isi in cui Tunc e I'altro cesseranno tardi; ohe non Vha 
ragione in altri termini di'esigere una transitorieta minoro ed 
escluderne una maggiore. Si deve invece ammettere per valida 
la servitu tutte le volte che un bisogno di nn fbndo pu6 efiom 
in tutto o in parte soddisfatto da un altro. 

Un'ultima osservazione ancora, diretta questa non tanto con- 
tro la pratioita del la durevolezza della servitd, quanto contro la 
esistenza stessa di un simile requisito nei diritto roxnano. OM 
vuole che la servitu sia duratura per le condizioni o del fondo 
serviente soltanto o anche del dominante, chi trova in questa 
esigenza della durevolezza un prinoipio praticamente buonOi 
non dovrebbe esigere solo che la durevolezza dipenda da 00* 
deste cause, ma esigere anche che, quando si cosiituisce la ser- 
vitu, tutte le condizioni, che assicurano la sua durevolezza) 
fiiano presenti e non quelle sole dipendonti daUa etrnttixm del 
fondo serviente e dal bisogno, cio& daU'impiego oht si & del 
dominante. Ora queftto non si esigo* Si accettano mvBOe sen- 
za disouterle certe norme del diritto romano , che oonoedono 
ohe la servitti sorga in condizioni tafi) m cui evidenieinemte 
la garanzia della durata non c'e. Eicordo due leggi: 1. 5 D, 
«i serv, vind, 8. 5. ; et ideo si inter meas et Titii aedes tuae 
aedes intercedant, possum Titii aedibits 'serntntezn imponexQy 
ne liceat eis altius toUere, licet tuis non imponatur: quia donee 
tu non extollis, est utilitas servitutis. — 1. 20 § 1. "0. s. p. r. 8. 3. 
si tamen fundus, cui servitus debetur, certis regionibus inter 
plures dominos divisus est, quamvis onnibus partiblUi Siarvittis 

M. 3 § 2. D. de aq. cott. 43. 20. 
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debeatur, tamen opus est, nt hi, qui non proximas partes ser- 
Tienti foudo habebunt, transitum per reUquas partes fundi di- 
rm haJbmakf aUt si pzozmi pitiaiitii7| trmseaat. Qoasie l^gi 
sono molto significative. Noi vediamo in esse ammesse per 
Talide servitu in due casi| in oui non per causa di oondizioni 
del fowSb serrente o del domixiAnte, ma solo per ntm serdre 
il fondo intermedio non c'^ nessuna garanzia cbe la servitu 
dtm. n proprietario del fondo intermedio pu6j quando vuole, 
alssare la sua casa, o pu6 impedirmi di passare togliendomi la 
preaaiia oonotisioiid &ttemi O pmik^ oMedo io^ non d com- 
battono questi prixicipi? Per qual ragione si esigono certe 
oondizioni di durata e non si esigono altre, zna invece si 
xmmxmoOTLO T&lide s«nriti!i, che poasono tnire da tm mommio 
aU'altxo? n perche non si vede per la semplioe fai^ond ohe 
il perche non c'e. Queste due leggi in realta vanno mesise ia- 
sieme cogli altri fatti rilevati nel § precedente/ contnuri a que* 
flto requkito della dureTolessa deUa tarvitti. Koi iniiaiiri 
ad esse e a questi fatti dobbiamo dire che il diritto romano 
della durata della servitu se ne iniisohiava altamente. La pri« 
ma di qmeste leggi oontiene I'espressione ei^ta del pensiera 
zomMO in qnesto proposito. Dice Paolo: donee tu non extollis 
est utilitas servitutis. Sono parole che dicono in succinto 
quel cbe io ko detto lungamente. Esse dicono che la servitu. 
Bto, pexdM la semttt gioTai be&oM ponoa gioTan rndke po- 
chissimo tempo; esse dicono insomma che per un romano la 
servitti si dovea ammettere in tutti i casi, in cui poteva gio- 
yare o molto poco, sicuramente o no, o in tutto o in parte, 
insomnia sempre che, ripetero la fonOElxila di prima, ci sia un 
bisogno di uu fondo che pud eseere soddisfiatto da un aitra 
londo. 

Mi sono oeonpato a Inngo di qttesto giustifiaaelQiid addotta 
dal WiNDSCHEiD del piinoipio della perpetua causa, com'egli 
lo intende, perolid veramente 6 una giustificazione molto ap- 
pariscente di un principio formulato da lui in maniera ragio- 
nevole. Gli altri, sctittori non tentano neppure di addurre 
delle rdjgioni pratiolifi, da oui i romani sarebbero mossi nelto 

^ y. la nota 1 pag. SH e la nets 1 pag. §11 
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stabilire il requisito della perpetna causa com'essi lo inten- 
domo. E veramente lo miendono in modo tale da dover dire 
ehs solo nn loguibilare priTo assolatAmente non solo di senso 

pratico, ma di sen so comiine potea Htabilirlo.^ Ma io credo 
di essermi traitenuto anche troppo intorno a qaeste possibili 
fo&ti e ragioni dalls perpetna oansa e rinnncio qnindi al pia- 
oere di xmm &eile dimostrazione di questo punto, dimostrft- - 
zione non necessaria per revidenza del fatto e perohe non 
giova combattere ci6 ohe nessuno difende. 

Posio Bm^Bliato oonelndero adnnqae ehe il requisito deUa 
perpetua causa , comunqne iuteso dagli scrittori, e privo noD 
solo di ogni ragione logica di essere, come un derivato d'al- 
tri principii romaai ia mal^ift di servitb, ms ancbe di ogni 
ragione pratica. Qoei pdnoipii sono contrari al reqnisito 
della perpetua causa, perch^ per essi la servitu ha un^espan- 
sione naturale, che la perpetua causa restriuge. E ie ragio- 
ni pntiohe sono tnlte per lasoiaro alia serdttt questa espan- 
sione. La perpetua causa e co?i in ogni case un principio cat- 
tivo. E vero che nella mente di parecohi scrittori il nostro 
re([uisito ai ridnoe ad esposisione sotto forma generals dello solo 
sentence contenuto nelle nostre fonti per oerti oasi pratioi, on- 
de si puo dire che, se diciamo cattivo il requisito, veniamo a 
dire che son cattive le seiitenze iu discorso. Ma dal punto 
di vista da em moTommo a far qnosto esame della bontik del 

* Ad es. ^ opinio ne cotnnne che la perpetua cansa ooasista iielt'efli* 
genza sola che il fondo Beryiente possa da re vol mente giovare al doim- 
aante, e non anche nelFaltra che il bisogno del dominante deva essere da- 
rataro; basta dunque un bisogno transitorio. II che \no\ dire che in 
forza della perpetua causa non si concede che sorga la servitii per un 
bisogno die sara di cento^ se no a quando il foudo serviente potrk sod- 
dist'arLo per mille ! — L'Elvehs (v. n. I pag. 4) si accontenta cbe la 
durata della servitu sia possibile e uon carta, come vuole il WlND- 
SCHEid; ma a che puo mai servire Tesigeuza di una mera possibilita di 
durata disgiunta da ogni garauzia^ che non si verifichi una realta con- 
traria? — Pel Dbrnburo i romani volevano che il bisogno del fondo 
dominante non derivasse immediatamente da an^attivita del proprietario 
dominuits. Steeome per6 i fondi di per 84 non iiAano biai^ii ma ii M- 
aogno lo liaiiiLO e lo sentono i proprietazt dominant' in dipendensa da 
nn isipiegOi elie &11110 del Ibndoi oie4 da 1ln*atM▼iti^ eke esereilane in. 
«8ee, SI domenda eome mei i romaoi pecewo vemze a elabiUxe una regola 
simile e in fMurtioelase ehe orilerio poteaate appllbate per distin^piete 
I Visogni deriTmnIi immediatamente e mecUEtamente da dodesta attrnt^. 
Obbiezioni non meno grari di qnoste 0I possono fare oontro ogni altra 
foxmola. 
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nostro reqtdsito, oi6 non importa nulla. Per tioi ti trattavs 

di ricercare, prescindendo da codeste sentenze, il punto di par- 
tenza logico o pratico, da cui il diritto positivo romano avrebbe 
doTuto 6 potato partire ad affermare quei vari comoetti genexali, 
che, secondo le vari© opinioni, formano il contenmlo del requisite 
della perpetua causa. E abbiamo visto che non si pud tro- 
vare ne Tuno, ne Taltro ; che invece il sense giuridico comu- 
ne oondanna oodesti. ooncefcti. Onde in ogni caso alle wmisnm 
effetbive dei romani e non alle supposte^ noi siamo autorizzati 
a ricercare diversa ragione. Le sentenze starannoj ma non 
attribmremo in base ad esse ai romani idee assurde, olie tiesmn 
diritto positivo, per poco assennato che sia, puo professare. 

Del resto non tutti gli scrittori restringono refficacia del 
nostro requisito a quei casi. lo ho accennato gia che alcuni 
riceroarono altri esempi di servitu prive di pei^toa eansa* 
L'Elvers ne cita due: Tuno e una servitu d'estrazione di mi- 
uerali per un grande bisogno su di una cava prossima ad essere 
e8atlrita^ lo ho gi& detto ora che danno ci earebbe se un 
diritto dichiaiasaa imvalide le servitu non durature come que- 
sta. Come esempio di servitu priva di naturalezza, in quanto 
la possibilita del suo esercizio dipende da un'attivita del pro- 
prietario serviento, TElvebs cita quelle di uno ohe si faoesee 
costitnire il diritto d'immettere il fumo del vioino nella pro- 
pria stanza da affumioare. ^ Questo e un esempio ridioolo. U 
WxiTDSOHBiD cita il case di un dilettante d'astronomia, ohe si 
facesse costituire il diritto di coUocare degli strumenfci astro- 
nomici suUa terrazza del vicino. L'esempio dovrebbe servire 
neir opinione dei Windscheid ad illustrare la necessity di 
un bisogno duratoro del fondo dominante. In questo oaso il 
bisogno del fondo dominante, dice il Windscheid, non sa- 
rebbe duraturo, perche non sa si vedere a che altro abitante 
ddUa Casa possa giovare quel diritto di disposiaione dal foSLda 
vieino. ^ ^ oMaro pero che Tesempio e erroneo, perelii in tale 

^ Sapposto olie iial caso del flumen contemplat4» nella L SB^ diali- 
biftno le tattiapecie desoritte alia nota 1 pag.'ff'. 

* T. nota 1 pag. ||. 
« Op, eit,y pag. 160. 

* Op. city pag. 158. 

» Pond., I. § 209 a. 8. 
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ipotesi la servitu anzi tiitto non soddisfa alcim bisogno del 
fondo, ma il bisogno di una persona. Finalmenfce il Vangerow 
6om0 eftdmpio di sdrritili priva di dwe^ksn per le oondizioDi 
del fondo serviente cita il case di una servitu d'estrazione 
di arena da un fondo, in oui un aocidente natoralei come una 
firana, feoe oadere un maooMo di mcBum, ^ Qui ^xd che se quel 
mucchio di arena fini ooU' incx^rpofarsi col fondo, non e^h tt^ 
gione di escludere la servitu, come non c'e ragione di escluder* 
la neiripobesi presso che identica fatta dairELVKBS. E se non 
9Hii6orpor6 ool fondo, allom non 6 neoeesario rioonrere al re- 
quisito della doroTolezza, per esoladere la servitu, ma basta no- 
tare che la servitu colpirebbe non pii il fondo, ma una cosa 
mobile contenuta in esso, onde il solo prinoipio ohe il ser- 
irisio deT'esseie reso dal fondo ba«la ad melnderla. * Qnesli 
esempi pongono cosi il suggello alia nostra argomentazione. 
Essi dimostrano ohe della perpetua causa non c'e bisogno per 
eaolndere le servitb, ohe Tanno eodnie; mm non aerve che ad 
eebliidere anche quelle che vanno amimsBe* 

Visto tutto questo, non e da meravigliare, se il requisito del- 
la perpetua causa h cosi generalmente caduto senza lode e 
senaa rimplanto. Le nazioni attnali, il cm diritto ai oollega 
alia tradizione giuridica romana non lo conoscono. ^ Un po' 
di lotta si combatte ancora in suo favore in Germania, come 
la naaaone, in cm il sense giuridico pratieo h troppo spesso vin- 
to dalle tendenze filosofiche e dai ricordi eniditi. In comples- 
4M> si pao dire che la servitu prediale romana fu da tutti ao- 
eeitata, ma la perpetua causa da nessuno. Questo fatto ci de- 
rm oon^maare neUa nortra idea, ohe la perpelnitii deUa oansa, 
come un requisite speciale comune a tutte le servitu al diritto 
romano fu ignota. Le nazioni, che lo hanno respinto, non 
hanno modifioato il diritto romano delle aemtii pradiaU ; lo 
hanno inTeoe, oome tante altre volte, purifioato, liberandolo ob 

* PaiuL, I. pag. 711. Lo stesso eseinpio su jior giii e nel Maynz, 
Cours de dr. row, I pag. 821 n. 11. 

* V, per la migliore intelligeriza deU'obbiezione, il § 5 successivo. 
^ A raeno che non si confonda il reqaisito della perpetua causa 

col la necessifci che la servitu sia utile al fondo, come fa il Salkovvsky 
{v. la nota 2 pag J t). Ma questo identifioasioiie 4 fatta da qaimtosolo 
autore. 
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una materia estranea aggiuntavi dagli interpret! e anzitutto dal 
nostro gloseatore. 

§4. 

FoTse d ft'Tfebbe prima d'ora dtibitato della genuinit& della 

nostra regola, se non si fosse credato di trovare die essa cor- 
rispondeva in tutto e per tutto ad un'altra regola in materia 
di eeimtfi, oio& a qtidlla cons^rvataei Bella 

1, 4 pr. D. de serv. 8. 1. Papinianus libro sepiimo quae- 
stionum. Servitutes ipso quidem lure neque bx tempore ne- 
que ad tempus neque sub oondioione neque ad oertom condi* 
eionem (verbi gratia ^^qnamdiu volam constitui possunt: 
sed tamen si haec adiciantur, pacti vel per doli exceptionem 
ooourretur contra placita servitutem vindicanti: idque et Sa- 
bimmxn ree{>ondisie GwMdtis retttiUt et eibi plaoere. 

lo ora nou inte&dci d' innestare una ricerca sulPaltra, oioA 
la ricerca del vero significato di quest a legge e delle sue 
ragioni logiche o pratiche o storiche in questa che sto fa- 
oendo mpetto aUa perpetna causa; io mi limito a xiceroare 00 
le due regole sono, come ri sostiene^ parallele, ae I'niia ha 
una qualsiasi relazione coU'altra. 

Qtmta rela^one vi fu obi la ^de iix un'eguagUaxiea loru 
di oonteaiuto e di effetto, e chi la vide semplioemente in una 
oomune derivazione d'entrambe. 

Cominciando dai primi, Teguaglianza di contenuto e di ef- 
fetto eterebbe in cid- eHm qvmtm regcda pfovvede ad aasicuxaie 
la durafca delle servitu, come provvede alio stesso fine la per- 
petua causa intesa nel sense della durata^ o sia pure della na- 
tumlezeai ma in qiianto questa h condizione sine qua non detl% 
dnrevoleraa della servitu. T^a perpetua causa impedisce che 
sorgano servitu non durature per le coudizioni di fatto dei 
fondi; la 1. 4 in disoorso mira ad impedire che neppure il vo- 
lere delle parti espresso sotto forma di oondizioni e di termini 
possa rendere non duratura la servitu.* 

Contro a questo intanto va ora notato che in ogni caso 

* DBRHBuaa, Pattd., I, § 240. Btahobi, Op. cie., pag. 197. 
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solo una parte della regola della 1. 4, e precisamente qnella 
secoudo cui non si pu6 aggiungere alle servitii nh termini 
ad quern, oondisiom risolniiire pad pasexe offine a qudtlft 
della perpetua caasa intesa uel B0ssm deUa dumta (n& in al4ro 
9eiM0 81 afferma codesta affinita); ma a nesstino potra parere 
mai ohe sia affine alia regola della perpetua causa anche la 
regala ehe una aervitfi non poam oostituim oon temini a 
quo o sotto condizione Bospensiva. Una simile regola risguar- 
da ii principio della senrii& e non la sua flue; essa adunque 
non pu6 aTeie nulla a obe fare oolla perpetuity della causa. 
Old h oonfessato del resto esplicitamente dal TANaERow, il 
quale appunto distingue le due parti della regola della 1. 4, 
e mentre connette alia perpetua causa Tuna, dickiara che 
Taltm relaMira alFeaoluaone di ooudisaoai MspeiieiTa e dt diea a 
quo ha tntt'altro fondamento e nou ha ineomina ooUa perpetaa 
causa la menoma affinita.^ 

Ma a me par cMaro clie neppure Pescluflioiie di tennim 
ad quern e di condizioni risolutive ha a che far nulla coUa 
perpetua causa. Manca tra i due principii anzi tutto Tugua- 
glianza di effetto. In forza di codesta esolusione infatti e in 
quaato dipende da esBa la eemtb non h solo duratura^ ma^ 
▼eramente perpetua. Ora Uidea di durevolezza non e affine, 
ma ooniradditoria a quella di perpetuity. C'e un punto ca- 
pitale in cui diaoordano; la duroTolena ammelfce una flue ; hr 
peorpetuita non rammette. C'e quindi minor contraddizione 
tra le idee di momentaneo e duraturo, che tra quelle di du- 
raturo e di perpetuo. Di modo che o si spinge il requisite 
della perpetua oausa flno % fiurlo oonsietere nella perpetuttii 
della servitu e allora si avra armonia tra esso e la parte della 
L 4tf ohe stiamo oonsiderando. non si & ci6 e oi hi limitar 
a parlare di dureToleeza soltanto, come &imo, ooetietti a oid^ 
dalle ragioni Tedute, gli sorittori, e allora si de?a dive ohm 
queU'amionia non o'h pi{i, che v' ha iuTeoe oontraddicioae 
s^perta* 

Queeto per6 h il meno. Pifi importante si h notare ohe^ 
pur questo effetto di rendere perpetua la serritii, uon h un^ 

« Fmndnf I, pag; 711. 
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effetto cLe il diritto romano voglia, un effetto cioe per otte- 
nere ii quale sia stata appositamente stabilita Tesclusioue dei 
termini ad queiii e daUa oondiaoni risolntim Ikfiitti Ift L 4 
lion contiene due regole indipeiidenti, ciascuna delle quaU. 
abbia un proprio ficopo, ma ne coutiene una sola. Papiniaoo 
distingue benisdmo &ft tonnini a quo e ad quern, fra oondi- 
zioni sospeosit'e e risolutive, ma anzitutto non raggruppa i 
iermini a quo colle condizioui sospensiv-e e i termini ad quern 
eolle condizioui risolutive, ma unisce invece termini a ter- 
mini| oD&dieioni a oondiziom, di modo oli# atiolie pel modiOy 
in oni scrive, appare, che egU trovava incompatibile colle 
servitti I'aggiunta di terminii qnalimqme foeseiro, di condizioai 
qnalanque fossero; h il iermiiui, & la> oondisioM come tale, 
XLon peroli6 sia di on genera o dell'altro, ohe h inocntipatibile 
colla servitu. Egli avrebbe potuto scrivere la sua regola cosi 
brevemente come scrisse Taltra sugli actus legitimi: 1. 77 D. 
de rag. ior. 60, 17, ^mckm I^^i qui non reeipiimt diem 
vel condicionem veluti„ etc. Dal che risulta che non e le- 
oiio eoindere la regola in due, seoondo i diversi e£Petti delle 

-oondbioni sospensiYe e dei tersmii a quo da nn lato, delle 
oondizioni risolutive e dei termini ad qnrai dalFaltro, qnasi 
che la 1. 4 intenda di escludere per diverse ragioni questi di- 
versi effetti ] ma dobbiamo dire che siamo innanzi ad un'unica 

• dispo8tsion#, 1* quale eadnde termini e oondisioni per ei& ehe 
hanno di GomnB^ e non per oi6 che hanno di partioolare, se- 
oondo che sono di un genere o dell'altro, secondo che cioe 
sospendono o risolvono gli effetti delVatto giuridico. lo ora 
non indagber6 ohe ooaa eia qUeU'elemento o oarattere oomone, 
che hanno termini e oondizioni, per ragione di che la 1. 4 
non permette ohe si aggiungano alle servitu, io mi limito solo 
a oonstatazre ohe nna Tolta preea le L 4 in blooeo Mine eon* 
tenente un'unica regola, avente un'unica ragioney sporisoe sin 

Tombra di un'affinita fra questa regola e quella della perpetua 
causa. Quest'ultima vuole che la servitu duri ; la 1. 4 non vuole 

•qnesto; Tnole qnalohe altra ooea ohe ai Terifioa anohe se il 
termine e a quo, anche se la condizione e sospensiva, dunque 
qualohe cosa che non pud aver nulla a che fare coll' improve- 
nlihiliyk della ine della servitA, colla ana dnrata, con qoalnn* 
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que altra insomtna di quelle idee, ohe si yedono espresse nel 
requisite della perpetua causa, 

Percio e certo megUo consigliato chi cerca di trovare fra 
Is L 4 la perpetoft oansa mia rdaadone MBsistoiite saltaato 
in una comune derivazione delle due regole. Quest a o pin ion e 
ha almeno un pr?gio negatdvo: essa considera le disposizioni 
della 1, 4 come tina disporixione tmiea, come niia sola norma; 
essa confessa clie non c'e un'uguaglianza di contenmto e di 
scopo tra la rei^oia della 1. 4 e quella della perpetua causa; 
solo cerca di trovare a entrambe una ragione comune. E pero 
evidente ohe troTare qnesta ragiozie oomtme non h oosa tima* 
namente possibile ; quelle due regole sono troppo diverse Puna 
dalFaltra, perche possano derivare da una stessa fonte. Niuna 
meraviglia percid 8e la ragione comune, ch^ ttorb V Elvsbs^ 
ohe h I'lmico aorittore a mia saputa, il quale si sia messo per 
questa via, e degna di lui, cioe fanfcastica. In succinto I'El- 
VBBs dice questo; la perpetua causa e esatta perche le serviti, 
seoondo i rdmani, devono imitare la natnra; la regola della 
1. 4 ha lo stesso motivo ; prova ne sia che per gli actus le- 
gitimi vale la stessa regola e gli actus legidbad Imitazio la 
natttra. ' Bichiaro ora ohe questa opinione io non la ricordo- 
ohe per completezza di esposizione. Vedemmo gia prima che 
nulla ^dice che per i romani le servitu dovessero imitare la 
natura. Aggiungo qui che per trovare che tutti gli actus le- 
gitimi imitano la aatnra, bisogna addirittara abbandonand a 
degli esercizi aorobatici, e niont altro che acrobatismi sono le 
ragioni, secondo le qnali TElvebs giunge a vedere in ogni actus 
legittimo un'imitazione simile. Queste ragioni n& le oito, n6 
le eonfttto; rinvio il lettore al libro delPELVEBS; dinanai a 
certe asserzioni la critica ha il solo dovere di passar oltre. 

II preteso parallelismo fra la 1. 4 e la perpetua causa 4 
oodi imniagmario. Oi& non togUe ohe la L 4 non serra yeramente 
a qualohe oosa in questa materia della perpetua causa; ma essa. 
serve non a provare Tesistenza di questo requisite, bensi a 
provame I'inesistenza. Che cosa dice infatti codesta legge?" 
ohe bensl ipso iure le servitft non possono oostituirsi sotto- 

1 Op. cU., § 10. 
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terniine o sotfco oondizione, ma ote pero, se il termine o la 
condizione si aggiungono, " pacti vel per doli exceptionem 
omatt^at ooutria plaoita teinritutem irindiiMaiti puusqua 
a Sabino e a Cassio. lo lascio qui di 'esaminare la questione, 
a oui ha dato origine questa oojacessioue, cioe come avvenga 
•ohe mmitxe Taggiuata di eondiwHii e termini agli aolns legi* 
timi ^ qm sou reoipiont diem vel condicionem „ li aii]ii]l]% qiii 
invece Faimullamento non ha luogo. Mi limito invece a con.* 
siderare soltanto lo stato pratico di diritto, che risultava da 
una simile eoaoesiiozie. Ora lo stato di diiitto era queste, 
■ohe le servitu, se si costituivano con una condizione risolutiva 
o con termini ad quem (qui non occorre considerare che que- 
ste aggiunte all'atio} mm entno pitt esercitabili, veri&ata Im 
condizione, soaduto il teniiiii.e, Gia al tempo di Sabino adim- 
que il diritto romano ammetteva che le parti potessero vali- 
damente ordinare che la servitu fosse esercitata anche solo 
breirisniiio tempo; niente inlatti impediva alia parti di pro* 
scrivere un termine breve, di fissare una condizione, che po- 
tea scadere tra poco tempo. Guardisi ora la 1. 28 di Paolo, 
6 si troTerh che questa preeexita il reqiu^to della perpetua 
-causa, come ancora in pieno yigore al tempo di Paolo. Ma 
nou e chiaro ora, che se perpetua causa in questa legge in- 
dica la durata della servitu, tra il principio pretorio della 1. 4 
ed il prinoipio ei^ile delta 1. 28 o'% assolmta iiioompatibilitib ? Qjoel 
principio ammette per valide servitu non durature ; questo 
^esige pero che codeste servitu non durature abbiano in se. le 
gamime naturali della diaxabilita, Ora questo h aesurdo. Be il 
-diritto ammette che per Tolere delle parti la servitu non possa 
durare che breve tempo, perobA, soorso il breve termine fissato, 
se io vorro esercitarla, mi si potrtk opporre Texceptio doli e la 
serritii si speg^er& quindi poi aitcbe eivilmeiite per non neo o 
per usucapio libertatis, come pno egli esigere che le condizioni di 
fatto siano taU da gatantire I'esercitabilita della servitu anche 
molto oltre il tempo in otd io potrd eeereitarla, moito oltre 
il tempo anzi in cui la servitu BBatk estinta ? A che si esige 
che il fondo serviente abbia una capacita di prestazione per 
vent'anni, se io tanto non potro usar di quella sua capacita 
obe per tin mese ? vieeversa a obe ii eeige obe il bisogno 
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del mio fondo dominante duri vent'anni, se ancora io non lo 
potr6 soddisfare che per uu mese? A me sembra evideute quindi 
clie il pveiore, oli# inirodiiflse FinxioTwioiie pretofia della L 4, 
avrebbe dovuto anohe, dato che il requisite della perpetua causa 
fbsse esistito, introdnm una corriBpondeute ixmovazioue aa« 
olie per quento. ' InTeoe no; secondo la 1. % querta iimo¥a» 
zione ulteriore non era fatta al tempo di Paolo e flolo, sa 
orediamo agli scrittori, il requisite della perpetua causa avea 
sabito qualohe particolare temperamento in relazione a certe 
serviMi di 6ttaraaioii0 d^aoqm Par ciroa daaeeni^aimi, qnasiti 
ne corrono da Sabino a Paolo, avrebbero coesistito cosi due 
pnnoipt: il pretorio della 1. 4 e il civile della 1. 28, di oui 
I'lmo diveutava assurdo, una volta ammesso Faltro; e Oiosti- 
niaao avrebbe coa&rmato questo stato di ooae, GKustimaao 
a cui tutto si potra negare fuorchfe il sense e il senno pratico 
legislative ! Questo e impossibile e questa impossibilita ci ri- 
Qonduoe quindi per form alia iioitca ted delFiiieetrt^m del 
requisite della perpetua orasa nel eenso almeno, c!b» h il pi& 
oomune, della durata. 

Yi siamo eondotti anohe per un'nltima ragione. Io bo ei* 
tota sopra ^ una eerie di oaffl, in eni la aernift h valida, ben- 
che sia destinata a finire presto, o possa almeno finir presto, 
perche la capacita di prestaziene del fonde servienbe non e du- 
ratura, o perobi non h duxaturo il bisogno del fondo domi- 
nante, o perche il fondo inienniedio non eerre e ne oondusi 
che il diritto civile romano nen avea dunque nessuna anti- 
patia centre servitu ngn durature. Questa conciusione era 
rioeve ampia eon£ernia dal finttso, obe noi tro^iaano pure nolle 
fonti un'altra serie di oasi, in cui la servitu h ammessa per 
valida, benoh^ deva oominciar solo da un certe tempo. Cesi 
h eoneetiio ooefettnire una earYitji eu di mn edifioio futuro (1. 
13 I 1 D. s. p. u. 8. 2); h oonoesso £uroi oostituire una eer- 

^ La neoeititli aha wboita una xegpla eada aaidie VMtm fa lieniii- 
iinio Tisla del OmaoiUt di Sir, cin. U., 1 peg. 37i: " la servltii pu6 
egsero eostituila irauraaiienle o setio eondiaiones e perob^ Ma deve 
aver causa ^erf>«l^ eod si m6 ooeUtoire eas e md diern^^ La 
proposizione invefsa, M^bM io Bmrmo nel teslOy h filtrettanto eiriolenle- 
mente ginelay j£ 22 IL 

> T. le note 1 peg. H 1 peg. fli a peg. fR 
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Yita di via sopra uix fondo nou vioiuo al nostro, servitUi ohe di- 
Ttditteir& Tftlida, so si aoqiddtoii lo stesso diritto ml fondo in- 
termedio (I 7 § 1. D. emiUKi. praed. 8. 4.). Queste leggi hanno 
posto in grave imbarazzo gli interpreti. Come mai, si duese, 
il diritto romaixo ammette questo, mentre nega validity alia 
MmMi slabilita oon tomine m qmo o oondudoM mmpmAvB ? 
Id non risponder6 a questa domanda. lo mi limito a notare 
Feyidente parallelismo rispetto alia L 4. tra questa serie di 
oaai e qnella prima. Qtiesti stanmo ai dtvieto di termiiii a qua 
e di condizioni sospensive, come quelli stanno al divieto di 
termini ad quem e di condizioni risolutive. Gli uni dimostrano 
ohe il diritto civile romano poteva esser contrario airaggiunta 
di tenmni a quo o di ooudisiom soapoustTe iall'alAo giutidioo 
costituente la servitu, ma non era contrario a che per altr© 
cause la servitii cominciasse da un dato giorno o dal verifi- 
earn di xm omrto &tto posterior alPatto oostitativo ; gli altii 
dimostoano dste il diritto civile xotaano poteva esser contrari<> 
all'aggiunta di termini ad quem e di condizioni risolutive, ma 
non era contrario a che la servitu potesne essere per altre cau* 
86 non duratofa. H rapporto h mA ovidente, ohe rieeoo, come 
ho detto, confermato da esso il significato, che abbiamo dato 
nel corso del nostro lavoro a quei fatti, da cui appare la 
possibiiitit di una servitfi non dur atura, comene esoe confer- 
mato il Agniioaio d«i fiitti, da eni ai^re la pomMlitik di una 
servitu valida, benche deva cominciare da uii dato tempo. 

Ed orasi spiega benissimo come il pretore pote introdurre la 
mm ijmmmmm oome questa non iirovb vonm ostaeolo da par- 
te ileUa ginffiipradfnjsa. II divieto civile d'aggiungere termini 
e condizioni alle servit^t avea eflfetti, che il diritto civile ro- 
mano stesso non voleva. Questo non conosceva il principio 
aha la sorvidft non possa oominoiMfe da nn tempo poeteriore 
a quelle dell'atto costitutivo o il principio che la servitu non 
deva finir mai; questo conosceva solo un'antica regola, che 
vioteTa Faggiunta di temini e di oondizioni. Ma questa ro- 
gola prodnoeTa neU' applicazione degli effetti, che il diritto 
civile romano non considerava inerenti all' indole e alio scope 
delle servitu, degli effetti ch'esso subiva e non voleva. II pre- 
tore ooUa mm innoyazione lasoid intatta la regola del diritto 
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oivile, mA ne tolse di mezzo gli efifetti e creb 001& nno ttotiO 
di diritto armonico. Ora la servitu comincia da un certo tempo 
e finisoe in uu certo tempo non solo se cio deriva da altre 
eansei ma anclie tie dd dari^a dallft mera ^olontii delle paarti 
espressa ill foma di oondimoni e di termini. L' ine.sistenza del 
reqnisito della perpetua oausa nel senso delia durata mette cosi 
le 008i a posto, quanto la saa asserita esistenza le scompiglia. 
Sopara tutto appate il panto d'attacoo deirmnovaziaae pretoifia. 
Questa si connette alia possibilita che Tesercizio della servitu 
sia aospeso fino a un certo tempo o finisca in un certo tempo am- 
tneasa gi& dal diritto oivile come oompatilxUisdixia ooUa na* 
tura delle servitfi. II pretore svolge ed estonde Godeeta pos- 
sibility, permettendo alle parti di fissare termini e condizioni, 
old ohe il diritto civile non concede va, ma non concede va pot 
una ngoiBf die ooUa natiura dsUe semt&i quale esso stesso 
avea mostrato di conoscere, non avea nulla a ohe fare, che 
era anzi in aperta opposizione con essa. 

§5- 

Dorrei qui om esaminars se, come si sosfcisiie, nelle no- 

stre fonti si tarovano altre applicazioni del requisito della per- 
petna oansa, come fa inteso dalla scienza sin qxLi| oltre a quelle 
Tedute nella L 28 D. s. p. u. e 1. 1 § 4 D. de fonte. Questo 
eswie pert non 4 possibile eenza &x praoedere quella rioeiWi 
con la quale parrebbe invece che dovesse finire il presente 
stndiO| la rioeroa cio4 su questi tre punti: 1) quali servitu 
non etano Talide che se si rifbrivano ad aoqtte a^enti perpetnam 
cansam ; 2) quale era la ragione prossima per la quale non 
erano valide che in questo caso; 3) quale e la massima ge« 
nerale in materia di servitu, a cui questa ragione si pu6 ricon-' 
dnxze. 

1) Tenuto per dimostrato, cio che a me sembra indiscuti- 
bilB, che dalle due leggi ora menzionate risulta ohe in esse 
" perpetua caium „ esprime solo la qnaliili deU'acqna di essere 
viva nel senio di perenne, di continiiamento rinnovantesi, e 
che dairavere o non aver Tacqua questa quaUta dipende la 
validita o invalidita di una servitu relativa ad essa, la con- 



Digitized by 



Google 



clusione prima, a cui dobbiamo venire, si e che questo prinoi- 
pio romano che una servitu relativa ad acqua non sia validfir 
eke i6 Fftoqna lia perpetoa oausa, risgaarcla solo le setritti 
Illative ad acque ractjolte in bacini di qualsiasi genere (cisterne, 
piscine, laghi, fiumi, horrenti, ecc.) cioe le servitu d'aquae du- 
ctuS; hauHtus, pecoris ad aquam adpulsus, e navigandi. luiatti 
questo 8«rvit& mm poesono riferirsi dim a mmM moqm e qu€h 
ste sole sono anche le acque, nelle qnali viene in campo Tan- 
idtesi tra acqua perenne e non perenixe. Invece il ilumeu 
lo stdllioi^um mm pomom liimxm. olm nd acqua piovaaA o 
ad acqua versata artificiakaante a mano in tm loc^i ma 1D& 
questa, ne quell'acqua pu6 dirsi perenne o non perenne ; que- 
sti due concetti e termini a simili acque non aono applicabili; 
m qmnM oodesto prinoipio per qneste due eeriiltt mm era mi- 
dentemente stabilito; esse non le riguardava ne punfco ne 
pooo. Siccome poi baustus, adpulsus, servitus navigandi evi- 
de&temeiite sono oonoej^bili solo oome sex^tft d'ti^o d'aoquei 
43mh mtwitk di godimento di im*aoqiia (si gode di essa, anche 
se se ne usa solo pel passaggio, come si gode di un fondo, an- 
che se vi si passa soltanto) e Taquaeductus, che potrebbe con- 
oepirfii eotlitQito sia a soopo di seamo dett'aoqoa ehe d'uso di 
essa, non lo si trova servire nelle nostre fonti per la sua es- 
senisa che a questo secoudo fine ^ cosi poeeiamo formulare I'u- 
3iiea regol.*i Tsramente esistata Bel diritto mrnmM in materia 
di servitu prediali, nella quale entri la perpeina eausa, a que* 
sto raodo : " non si puo gravare un fondo di una servitu d'uso 
d' acque, se non per Tuso d'acqud aventi perpetuam causam„. 
Qtiesta regola oza ehe noi afohiamo eostruila m base alia 1. 28 
e 1. I § 4 si trova nei digest i ma sciolta in due, Infatti nella 
L 1§ 5 D. de aqua cott. 43, 20 Ulpiano scrive: nulla enim 
alia aqua daei poi»t nisi quae pereunis est„, ove evidente- 
mente Paqnaeductus sta come tipo di tutte le servitb di oOBr 
duzione, estrazione d'acque e " perennis „ indica, per quanto 
dicemmo, un'acqua, che ha " perpetuam causam ^ . Nella L 
23 § 1 D. 8. p. r« 8, 8 poi Paolo seriTe: „ si laous perpetuus ia 
fimdo too est^ navigandi quoque senitos, at perveniator ad 
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fandum vicinum, impoui potest. ^ E da questa si desnme che 
neanche una servitu di passaggio per un'acqua era valida, se 
I'acqua non avea perpetuam oausam. ^ Cosi troviamo affer* 
mata la nostra regola per tutti i tipi di serviti d'uso d'aoque 
noti ai romani. Ecco tutto quelle a cui si riduce il preteso 
requisite della perpetua causa delle servitu prediali romane. 
Per breviti di discorso io iridicher6 in seguito la regola sue- 
sposta col nome di regola ulpianea, riferendomi alia legge ora 
citata di Ulpiano, che non la contiene 6 vero tutta, ma che 
ne contiene la massima parte. 

A questa restrizione delPesigenza che I'acqua abbia per- 
petua causa alle servitu d'uso d'acque sembra certo opporsi 
la 1. 28 di Paolo, dove, come vedemmo, si esige la stessa cosa 
per dichiarar validi il flumen e lo stillicidio, cio6 due servitu 
non d'uso, ma di scarioo dell'acqua. Ma ci vuol poco a vedere 
che Paolo in questa legge sia nel temperare I'idea di perpe- 
tua causa, sia nell'applicarla a quelle due servitu non segue 
^Icun modello, non si fonda sopra alcun precedente, non sta 
in un ordine di idee comune ad altri giuristi, ma inventa di 
suo capo quel temperamento, per fare questa applicazione, e 
tutto per spiegare cosi I'antica sentenza di Sabino, di cui non 
sapea altrimenti darsi ragione. Ghe codesta spiegazione me- 
diante il requisite della perpetua causa la scovi Paolo stesso, 
si capisce gik dall' indole esplioativa e critica, che hanno le 
sue parole ; egli evidentemente qui non copia nessuno, ma ra- 
giona col suo cervello. Disgraziatamente ragiona male. Egli 
comincia la sua nota, come vedemmo, con una distinzione 
oziosa e seguita poi alterando Fidea di perpetua causa del- 

^ Io non so come lo Schradeb, op. cit, 307 n. 1. desuma da (}aesta 
legge combinata con 1. 1 § 4 che si pa6 avere una servitus navigandi 
Ancne su di un lago privo'd'acqua viva. Paolo parla di "lacus perpe- 
tuus „ e questa frase indica un lago provvisto d'acqua viva. L'unico 
argomento per l^idea dello Schrader potrebbe essere questo che un lago 
provvisto d'acqua viva & pubblico, e quindi su questo non pu6 esistere 
servitii. Ma non tutti i laghi con una tal acqua sono pubblici; son 
tali quelli soli alimentati da fiumi perenni; restano esclusi i laghi ali- 
raentati da fonti perenni, ed ^ ad uno di quest! che evidentemente pensa 
Paolo, come appare da ci6 che un lago non si pu6 dire essere in uii 
fondo (si lacus perpetuus in tuo fundo est) che se non comunica con 
un fiume pubblico. Y. sui laghi Hbsse, op. cU.j pag. 244 e gli autori ivi 
<5it. n. i62. 
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Facqua, quale risulta dalla L 1 § 4 e quale egli sfcesso possiede^ 
come appare dall' " etsi non adsidue fit „ , per rioonoscere una 
perpetna oausa all'acqua pioyama e negarla i^'aoqtm TBtsala^ 
ft maaio. Questa mutozioiie del 0oiio6tt0 prijnitt^o di perpetiia 
causa, che pare innocente, finisce ora col creare una vera an- 
tinomia oolla 1. 1 § 4, ^ Perohe se non ha perpetua causa la 
dsfcmia alimentata dalPaoqna piavana eeoondo questa leg^, 
non potra mai dirsi che abbia perpetua causa Tacqua piovana 
stessa ooxne sostiene la 1. 28 ; e se la ha nel sense, che dice 
PaolOy questa, la ha nello stesso nemo anohe quella, perch^^ 
anohe Faequa nella cistema 6 contintia nel sense ohe a period! 
pill o meno regolari ve n'ha sompre. Dobbiamo qiiindi dire 
che veramente Paolo invoco a sproposifco pel flumen e lo stil- 
lioidimm la tegola della parp6;|iua causa, ohe Yalea per le ser* 
vitii di uso d'acque, e, invooatala a sproposito, fa cosf^etto s 
mutare 11 concetto vero di perpetua causa, che non pu6 appU- 
carsi che a queste servitft, sostituendovene un altro, che avesse 
sense anche per quelle. Lo sforzo di costrtiire tina nuova idea 
di perpetua causa e Tincertezza rlello scrittore nel far questo 
risulta da uu altro fatto. La ]. 1 § 4, non parla che di per- 
petua oausa, le altre fonti Tedute non parlano che di acqua 
perpetua, perenne, viva. E anohe Paolo coniincia col nen 
parlare clie di " perpetua causa „ ^crivendo: neque enim per- 
petuam causam habet quod manu fifc.„ Ma ecco che per via 
non basta pi& il ^ perpetuus „ ? ^ntra in canipo anche it ^na« 
turalis I^li scribe infatfci stillicidii quoque immitieudi 
naturalis et perpetua causa esse debet Ed entra iu campe 
come un requisite a s^ a late della perpetuiti (nel sense di 
continuita) liientre nella frase " neque enim perpetuam causam 
habet quod manu fit e nelPalfcra " at quod ex caelo cadit ex 
naturali tamen causa fit et ideo perpetuo fieri existimatur „ la 
naturalezsa non 4 presentata che come U3m causa deUa perpe- 
tuita e non come qualche cosa di estraueo a questa e di di- 
verse da questa I La nota di Paolo oontiene adunque vera- 

1 LWtinomia la avverMta gii dagli ant^ T. HaxsTBOOto, ap, e£^.9 
§ IX. Lo ScifitA0i3K In riconosc^ anchd lui mlo Sf)i«ga il fatto dlcando 
obe nel geiidti^isssare il reqimita della perpetua eaasa a tutte le ser- 
Titii, se ne alterd il concetto, op, cl^., pag. 310. 
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mente una storfca applicaxione alle servitu di sfcillicidio e di 
flumen di una regola, ohe per ease non era stata posta, che 
per ease Hon a^M iexuK>| m nxm altewido del tutto^ oom'egli 

Pidea della regola stessa. Questo spiega come solo in que- 
«ta legge noi troviamo la perpetua causa menzionata rispetto 
sl\e servitu di stiliicidio e di flumen; me&trs i&Teoe la pec^ 
petaa oaoaa sntm in eampo fkpetto alle eerritii d'aoque m 
altri testi, che esamineremo in seguito. 

Alia sentenza di Sabino, che Paolo spiega cosi male, a fa- 
Qile troYsre la spiegaziolid retm. Qaasta si i ohe la figara, il 
tipo della servitus fluminis, (e cid che dico per questa vale 
per lo stiliicidio) era sorto come servitu destinata solo alio 
^olo delUacqua piovana^ che veniva a formare un ^ flumen „ 
momeBtoxieo, una specie di oorso d'aoqm A qiieite iola ipo* 
tesi si adatta il nome di " flumen e questa sola hanno in 
vista tutti i nostri testi ove si parla di *^ flumen * . Del resto 
•appare gia dalle parole stMM del terto ohe questa era la xik* 
gione, a cui pensava Sabino. Infatti Sabino non dice che ndl 
caso dell'acqua usata a lavare il pavimento, ci sia la fattispecie 
del ^ flumen „ e solo la servitu sia invalida per qualohe mo^ 
ti'To; dioe invMe *id neqno flumen earn ; egU ]t#ga adnnqne 
direttamente che la fattispecie caratteristica del flumen esista. 
In fondo anche Paolo flnisce coL non ammettere come posai- 
•Ule nn flnmen olie per Pacqua piovana. La norione ohe avM 
di quesfea eendtii bastava a condurlo a questo. Solo quando 
Tolle omsm il perche di questa tradisionale limitazionei si 

* Vauro, ling. lat. fiuviuSj — flumen quod fluat continue, — Che 
nel caso del flumen per I'acqua, con cui si lavo il i>avimento, manchi 
anzitutto la fattispecie della servitus fluminis fu ^ia visto dall'HEiNBC- 
cio : ^' quia tametsi per id (scii. foramen) etiam aqua educi soleat, ac 
proiade pzolavias iluh per Icmnen eniiiipeii% hoc flaminis iiomen non 
moommode fene videatar, id iamen vooabnlnm ad aqaam dmntaxat 
plaviam pertizieati ac proinde caeltun qiiod lapra id solum inlsvoedit 
uberam eMe debet „ op, cit.^ § YII, 

y. ad 68. 1. 1 § 17 D. aa. pL aro, 89. E Item seiendim esthane 
aetionem non alias locum haberef qn&m si aqua plnTia a^jro nooeal: 
ceterum si aediflcio vel oppido noceat, cessat actio ista^ •§& anlemita 

Soterit} ius non esse stillicidia fluniina immittere. et ideo Labeo St 
lascellius ainnt aquae pi u viae arcendae actionem special em esse, de fin- 
minibus et stillicidiid generalem et ubique agi ea lioere. Cf. il ^ 19 eod. 
ohe contempla preoisamente il caso di aqua pluvia che ex aedifioio up- 
hsno nooeal. ^ 
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smarri, Sfaggitagli la ragioae storica, ne oercd ana noUe^ 
norme di diritto Talenti per altre semtu reIabiT9 ad aofae* 
Td&ntogli in mente il requisito della perpetaa OttOaa dall^ae- 
qua, onde sia valido Tacquedotto, penso ohe con questo re- 
qnfeito, che limitava V impiego deiracquedotto, si potesse spie- 
gare aaohe la limitaidioii^ delF impiego d^lla semtos flnxoiiiift 
Cosi 6 nata la sua infelioissima nota, che ncm "pob&w^ a SQeno 
di brarre fuori di strada gli interpreti. ^ 

2) La regola olpianea non pu6 apparire che strana non solo 
u Tista delle condizioni di cose odieme, ma anche in vista 
delle antiche, o diro raeglio di cio che ci dicono gli antichi ri- 
fipetto ad esse. Gli scrittori romani di cose rnstiche pariiicano 
in tnlito la oomoditl, ohe pii6 ptomm^ un pozao, im'aidqiia -n^a. 
in genere a quella che pii6 procnrare una cisterna. Sarfc meglio 
ehe nella villa ci sia un'acqua viva, perche o'e un risparmio di 
spesa; ma se, dice Columella, manchi nella villa ^ fluens unda „ 
o ^putealis„| allom ^vastae cis teniae bominibcui piscinaeoue 
pecoribus instruantur coUigendae aquae tandem pluviali 
£ Varrone : ^ si omnino aqua non est viva , oistemae fa- 
oiundae sttb leotis, et laone rob dio, ex alteto looo tit hoiiii* 
nes, ex altero ufc peous uti possit. „ * Del resto poi i romani 
ricordavano che Boma in origine beveva, benche non esolu- 
Bivamente, aoqaa di eisteme. ^ I giuristi conoscevano il gran- 
de nm di eiatorney ohe per 1' aUmentadone SiBgU momiiii si 

^ Potretibe q|iialciino chiedere come mai Paolo trova nelPacqua. 
versata a mauo il vmo ohe ^ maiim fit« oome mai pa^ki oio4 oltreche 
di ^perpetuan di ^' Batoralis eauaa ji. lo suppongo I'ajiititi»i txa 
mcqnm nattirale e ivtifioiale la abtiia pma dalla teoria relaH^a alPaotio 



la distmzione tra acqua, ohe corre natfummente (1, 1 § 10 D. h. t. si 
aqua naturaliter deonrrat; 1. 1 § IB eod. ne aqua quae natura fluat) a- 
acqua, che corre artifieialmente (1. 1 § 1 D. h. t. totiensque locum ha- 
bet, quotiens manu facto opere. agro aqua nooitura est, id est cum quis 

manu fecerit, quo alitor flueret, quam natura soleret. . . . quod si nahMra 
aqua noceret, ea action e non continentur). Paolo trasporterebbe ootd. 
I'antitesi tra quests due acqiie, che nel caso, che oonsideTiamo, ha luo- 
go eutro r ipotesi comune di aqua pluvia, nel campo del flumen, ove 
necessariamente acquista altro senso cioe di antiteai tra acqua piovana 
e versata a mauo. S'intende che questa non k che un* ipotesii la qtu^ 
per6 non mi sembra priva di verosimiglianza. 
« I, 5. 

3 I, 11. 
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faoeva in Africa. * Plinio fa menzione di popoli " pluvia 
tantuxn aqua utentes „ . ' II che significa che per i romaiii I'ao- 
qtift dustonmm fimgeTm quauto alia stabiliti^ dell^tiso, di un uso, 
8*intende, proporzionato alia cisterna, com'e I'haustus pei bi- 
SQgni della villa, su per giu ne piu ne meno di un acquayiva. 
S per la pos8ibiIit#& pratdoa di im haMim e di un aquae da- 
otQS da QUO etagnoi bastezi ricordare^ che stagni si trovano 
menzionati come serventi sino ad haustus e aquae ductus pu- 
blici. La lex Ursonensis dispone infatti: qui fluvi rivi fen* 
tes Imom aqtiae stegna palndes sunt in agro« qm ooloiods liti- 
iosoe coloniae ditisilS erit, acl eos rivos fontes lacns aquasque 
stagna paludes itus aetas aquae haustus iis item esto qui eum 
agrum habebunt, possidebunt, uti iiB fuit, qui eum agrum habue- 
arunt, possederunt. Itemque iis, qui eum agrum habent [los- 
sident habobunt possidebunt itineris aquarum lex iusque esto. ^ 
Anche altrove Tacqua piovana la troviamo sufficiente ad ali- 
meotare aeqnedotfi pubbliei. Oiio la seguente isorimoiie : C. 
Oppius Verus L. Turpilias Priscus f. IIII virf^i") i(nre) d(icun- 
do) aqua/n caelestem dilabentem montibus collectam interciao 
aggere per formam our(a) sua &otam in piscinis repnrgatis 
longo tempore cessantibus p(ecunia) p(ublica) perdnxerunt. * 
Dinanzi a quest! fatti viene spontaneo il chiedere: perche dovea 
eseer ricouosciuto invalido V Haustus da una cisterna a favore 
del TioinOi se la oietertta eerviTa perfetiamenie ai Ufogni del 
fondo, In md era? Perche se un bacino alimeatato dall'acqua 
piovana eeinre alFhaustus e alFacquedotto di tma oolonia, non 
deve mrmB par lo Btesso fine a un aingolo cittadino per i 
Ixisogiii del stto fiindo? Vedemmo com' e assurdo cercare la 
spiegazione nella mancanza o di durata o di naturalezza della 
servitu. La ragione vera ci e detta dagli antichi indirettamente 
uel torto deguente: 

L. 11 pr. D. quod, vi aut clam 43. 24 Ulpianus lihro 
sepiuagensimo prima ad ediotum. Is qui in puteum vicini 
aliqtiid eAiderit, nt hoc facto aquam oornunperet, ait Labeo 

. » V. ad es. 1- 14 § 3, D. de al. leg. 34, 1. 
* Hist. Nat,, 6, 6. 

3 c. 79: cf. Sic. Fi&c. de cond. agr. pag. 157, II. 

« 0. 1. L. X. em. 



Digitized by 



70 



interdicsto qttod vi ant olam teneri: portio eniiu agri Tiddtiir 

aqtia viva,, quemadmodum si quid operis in aqua fecissdt. 

Da questa legge si desume Tesistenza di un giudizio anti- 
co rispetto alFacqua viva, che noi non facciamo piu : Facqua 
vivBi h parte del fo&do ; I'aoqna non viTa, Faoqua mwte man ne 
h parte, ma 6 solfcanto ootttenuta in esso, rimanendone distinta; 
I'aoqua viva e ua elenaento costituente il fondo, Tacqua nou 
viva non ne h nn elemento ; il fondo k ooxnpleto wmm di esm 
e funge rispetto ad essa semplicemente oome nn reoipieato 
qualsiasi. Da qiiesto pensiero Labeone trae una conseguenia 
in questa legga rispetto all'interdictum quod vi aut clam. 
Qaesto ^ ad ea sola opera pertinet, qnaeoomqne in solo vi anfc 
olam factum est „ ; si potra quindi accordare per i guasti recati 
al Facqua viva di un pozzo, non si potra accordare per i guasti 
recati alFacqna Hon viva. 

A me noil par dnbbio die da questo stesso pensiero derivi 
la nostra regola; una servitu d'uso d'acqua viva e valida per- 
che codesta acqua e " portio fundi „ ; nou e valida una servitu 
d'uso d'acqna non viva, peroM qtiesta non h ^ portio Amdi 
Non altra che questa puo essere la ragione prossim^ della re- 
gola, perche nessun'altra dififerenza le nostri fonti indicano tra 
quelle due acque, che poesa avere nnUnflnensa sai rapporti 
giuridici relativi ad esse d perdbti effettivamente nessun'altra 
6 visibile. Certo per6 resta a vedere come mai da codesto 
giudizio di fatto suUa relazione di quelle due acque col iondo, 
deve derivare il gindizio giuridioo elie la serntii sia vmlida 
in un case, invalida nelFaltro. 

3) Ed ecooci al nostro terzo punto. Labeone ammette Fin- 
terdiotum quod vi aut clam, se si tratta d'opere fatte in un'ac- 
qna, obe h portio fiondii a lo negs, nel oam oontrario, perdii 
Finterdictum ris^'uarda le opere fatte in solo. Finisce Fap- 
plioabilita delFinterdetto dove vien meno Fidea che Fopera 
flia &tta In mh. S oosi, io aggiungo, inisoe FappIioabUitib 
della servitb pr#diale| dove vien mmo Fidea che si abbia un uso 
di qnalobe oosa, che non concorra a costituire il fondo. La frase 
romana '^fondusservit „ esprime un^dea perfettamente analoga 
a qnella, ebe d 'esprime a proposito deU'interdi&tmm quod vi 
ant olam dioendo che le opere devono essere &tte sit sah ^» 
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£s8a cio6 noa ha uu senso meramente giuridico, ma fisico, e 
indioa preoisamente ohe entra nella semtd tatto 016 ohe si 
presenfea come uso matexiala M questa msa ohe h il fondo ser- 
Tiexite, e nulla vi entra che non si present! per tale. Nell© 
fierviiai negative per verita Tuso del fondo a rigore manca. 
Ma la noetra frase non si h formata per esse, bend per le servitfi 
}K)sitive, a dir meglio per alcune tra queste e di qui fu poi 
trasferita alle servitii negative e alle personali. Nelle servitb 
positive essa ha questo senso, se non etimologicamente (nella 
qtiestione dell^oiigiiie del noma non entco) oerto pratioamente. 
E noi nella nostra regola ulpianea non abbiamo che un'ap- 
pUcazione e una conseguenza di questo concetto. Posto in- 
&tti ohe le aoqne non viTe non eono ^irfce del fondo, ne viene 
die nessnna servitu di uso di tali acque pud parere che im- 
porti un uso del fondo, ma solo di qualche oosa contenuta 
in esso, che resta estranea al concetto di esso e distinta da esso. 
Ad xm romano doTea parer qnindi tanto imposribile iredere 
un use del fondo nel case che si attingesse acqna dalla ci- 
stema, dallo stagno altrui, quanto nel caso che la si attingesse 
dalle secc^ia* obe altri tiene neUa sna cnoina. Qni egli avreb- 
be viswun uso deH'acqua, ma non un uso del fondo, qui ''fun- 
dus non servit„, la servitu percio e invalida. Muovendo da 
questa idea si costruisce tutta la nostra regola. Le servitu, 
che non poisono essere ohe mrntt d^eetrazione d'aeqna, moh 
rhaustus e Tadpulsus non poteano esistere che su acque private, 
e queste non erano parte del fondo che se erano perenni. 
Qnindi ease erano Talide scdo perle acque peretdu. La serritti 
navsgandi non pnd colpire anch'essa che acqme private e per la 
atessa ragione non puo esercitai'si che su acque perenni, perohi 
allora solo si passa jpel fondo e non semplicemente per racquat 
L'acquedotto potea essere mero diritto di oonduzione di aogne 
pubbliche ; ma queste sono an che tutte perenni. Esso potea 
essere mero diritto di conduzione d'acque private, ma allora 
non era valtdo che ee era prima Talido oome diritto di estmsio- 
ne di queste acque, se cioe colpiva acque private perenni. Cosi 
in ogni modo si arriva al principio che una servitu d^uso d'ac- 
qne non h valida che se Tacqua e perenne. Qa<^to principio 
adnnqne non h frntto di nn reqnisito partioolare in materia 
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di servitfii ma daxiya direiitamente da una di quelle due idee, 
che, come vedemmo nel § 3 costituiscono Pessenza della ser- 
vitu romana, daUldea cioQ che la servitu e un diritto di go- 

La quale idea non e neppure oggi caduta. I nostri civi- 
Usti ammettono auch'es&i che neUa aer¥itii ub fondo dev'es- 
8670 d^uso d'mtilit& ad sm altro.^ Ma aositatto non panai 
ohe la &a86 ^^il fondo mrvB^ esprimapijL il oonoetto in disoorso, 
ma venga usata piuttosto ad esprimere, anche trattandosi di 
servitu positive, il lato realistico passive del diritto di servitu 
prediale, il fiitto oioi ohe ogni proprietario di esso h oostretfed 
a noa fare o a permettere che altri facoia qualche cosa sul 
SQo fondo. Poi noi abbiamo immobilizzato non solo, ma detto 
anohe che sono immobiU per natura tntti i serbatoi e corsi 
d'acqua^ i^aa distingnera tza aoqna vive e morte (arL 412 
cod. civ,). Cosi che il diritto d'uso d'acqua di una cisterna 
o di uno stagno e per noi diritto d'osq del fondo. II non es- 
sersi fermata TattenzioxiB snl senso romaaa dalla fraae aocen- 
nata, e questo mutamento di vedute rispeito alia iPillaKione tra 
le acque morte e il fondo forono tra le cause principal!, che 
impedirono di scorgere come la regola ulpianea potesse deri- 
vare da xm prineipio, obB Bjeppute i diritti odiaxmi poflsono to* 
spingere. Notisi pero che se i romani esigettero che il fondo 
serva fisicamente, essi non esigettero anche altro che questo. 
Non importa nulla per hm> ohe il fondo si impiegU come ia 
&tto daila natura o come fu ridotto da^^opaxa deiruomo ; mm 
importa che lo si impieghi com'e era e non sara tra breve 
o com'e ora e sara anche in avvenire j non importa neppure 
ehe lo fii impieghi oom'i ridotto dal proprietario servieato o 
dal titolare della servitu o da terzi; non importa che Timpiego 
sia certo o non certo, aicuro o non sicuro eco. ; cio che im- 
porta h una oosa aola, ohA si impieghi cioh il fondo e non oi6 
che e estraneo ad Mso e al concetto di esse. Cos! non rista- 
biliamo in nessun modo alcuna del)e idee gia combattnte della 
perpetua causa, come requisito di tutte le servitu ; stabiiiamo 

* PAomoi l£4S20iiif vaL H, pag. 7<^ 228. 
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sol tan to un' esatta interpretazione del requisite romo&o alift 
nelle servitu ci dev'essere uu fondo che serve, 

B qwd r^qnisito doTta aiiliixmlttiaiito {hmso i tmmmi dar 
luogo a scarse applicazioiiu non sempre, come io credo, 
certo sLa verso la fine dellft giarispradenza classica ii numero 
delle servitfi predialifti limitato; U diritto non conosoeva che 
dalle servitu tipioliei oioe quelle che ci si presentano nelle nostre 
fonti. Ora chi percorra la lista di quelle servitu positive tro- 
vera che gia pel lore concetto esse importauo un uso del 
fondo 6 noH A pub pratioaiiteiito oonoepm elie mm importes- 
sero il godimento di cose estranee ad esso. La servitu per la 
sua stdssa essenza obbediva a codesta regola. Diverse era il 
oaao solo per le servitil d'lpo d'aoque. Qui preoisamente la 
aer^ita, importando pel iuo ooncetto I'iibo di an'aoqua, potea 
concepirsi costituita sia sopra acque vive che non vive. Per 
questo V idea che nella servitu deve esservi godimento del 
fondo rese necessaria risf^etto a qnesto aerritfl Faffermazione 
della regola ulpianea. La quale cosi deriva bensi da un prin- 
cipio, che vale per tutte le servitii; ma noi non troviamo ma- 
nifeatato qaesto principio oaiosamente per tutte le eerrilti; 
tcoTiamo solo una regola lo olie attua per quei tipi di servitiiy 
per le quali solo era pratieamentei piii ohe possibile, proesixna. 
una violazione di esso. 

Si^1>be era qneeito ami interessante Tedere oome il di-^ 
ritto romano tenne le servitu in questi confini, donde deriva 
questa esigenza ohe non si possa goder di una cosa, per quan- 
to si trovi stabilmente nel fondo e ne sia una pertinenza, s& 
per6 resta estranea al suo oonoetto e ns resta distinta. In 
particolare sarebbe quesito assai interessante veder perche si 
applied Qosi rigeresamente questo concetto alle aoque. Ma in 
mi Imam die 211m hoIo a eorreggere ie idee rioentte delta 
perpelua oausa delle servitu, io non credo opportune di entra- 
re in questa ricerca. Note solo che se fosse altrimenti fonda- 
ta ripotesi del Voiqt, che la servitu in origine e una specie 
di qmoA proprietib enlla via, uniraaqtiai Sul frms^ xna nataral- 
mente un diritto di quasi proprieta immobiliare, si capisce be- 
nissime oome questa quasi proprieta non potea colpire che le- 
acque perenni parte dell' inunoliiiei e non le acque non perenni 
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-ohe non &e eono parte, e come una servitu nou potesse oolpi- 
n in gmmle nulla oha nou fosse parte costitutiya d#U'iiiir 
Biobile. Siocome per6 Fipatari k piu clie contro versa & Id ori- 
gini delle servitu sono anoora nel buio, mi liniito a queeto 
cenno e passo oltre. 



Obtenuti ^juesti risultati, possi&mo Tolgeroi all'esame di 
quelle sentenze delle nosfcre fonti, iu cui gli sorittori videro 
•delle conseguenze del requisite della perpetua causa, quantun- 
>qu0 in esse di qnesto reqtiisito non si £a6oia parc^Ia. 

Fra queste decisioni io non intendo di esaminare particolar- 
meute quella contenuta uella L 38 D. s. p. r. 8. 3. confron- 
-tata con L 17 §§ 3. 8. B. de aqua et aq. pluv. arc. 39. S. Oid 
perche qlsantonque sia qualche antico, che qualche modemo ^ 
la abbia messa in relazione col requisite della perpetua causa 
•h per me troppo evideiite che non oi ha a che far nulla, e gU 
sorittori pi^ reo«nti e migliori han oessato in&tti di oonnMtairla 
con 6^0. Codesta legge non pu6riferirsi ohe al requisito della 
vioinanza. La questione ivi trattata 6 so ^flumine interve- 
miento mm oonstiiui potest,! ed h deoisa seeondo ohe sembra 
N> non sembra ^interrampi servitiis„. La fiittispecie adunque 
oontemplata nel teste si presenta come nn quesito relative 
alia vicinanza, il punto di questione e fatto cadere sulPesisten- 
isa o no deUa Ticinansa neoessaria ad airere Ftuiit& della. vm; 
vuol dire adunque che la legge tutta intera si riferisce alia 
vioinanza soltanto,^ 

» OOKWiifO, Comm., XI c. 2 § 4 e IS. Hoffmann, op, cU., pag.53 
— BlAKOHl, op. cU., pag. 195. — MATNSSt dp. eit,, I. pag. 820 n. 9. 

* UBlAHOHi Op, cit^ lac. ci'.j trova la senteaza inspirata dalUidea che 
ilpstsars mediante battelli h un modo precario di varco per la eventuality 
Goe esso venga trasferito daU'autoritA pubblioa ad un punto diverse della 
ziva. Come si faccia a spiegar cosl la sentenza di Paolo, mentre il di- 
-ntto romano non ha niente in contrario alia servitus altius non tol- 
lendi tra due edifici, separati da un altro, che non serve e che si puo 
alzare dal suo proprietario quando questi voglia, io non lo so com- 
.prendere — L'Hoffmann e addirittura ameno quando ceica spiegare 
come la necessita di una barca privi la servitu di perpetua causa, in 
questo caso e non la privi nel caso di una servitus uavif^andi op. cit 
'Pag* 106. Questi tentativi di ricondur la sentenza alia perpetua 

>eaiisa sono eosi maaifestameiite assnrdi. 
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Passiamo adunque alle altre leggi. 

L< 2 D. oomin. praed. 8, 4. Ulpianus libro tieptimo decimo 
mA ^Uetum Be aqua per rotem toUenda ex flnmine vel hatitien- 
da^ ^#1 si qiiis tervitatem oasteUo imposuerit, quidam dubita- 
Verunt ne hae servitutes non essent: sed rescripto imperato- 
ris Antonini ad TuUiauum adicitur, licet servitus iure non va- 
Init, si iamen hm lege oompenTil sea ^io quooomque le- 
git imo modo sibi hoe ins adquisiTit^ tuendmn esse euin, qui' 
lioo ius possedit. 

La legge dovrebbe, secondo gli scrittori, eontenere sia tin*ap- 
{dioamoae rigorosa del principio della perpetua causa, sia un- 
teraperamento recato ad esso dall' imperatore Antonino. Consi- 
sideriamo il caso della ruota. La perpetua causa mancherebbe 
seeondo FEiiTns perohi, ^ttando la prima volta B^infarodtisse 
codes to USD di estrarre acqua col la ruota, si potea ritenere obe- 
fosse un mezzo poco sicuro di estrazione. Oppure, siocome la 
tooto era del proprietario del fondo sernente, oome ooBgitm* 
to eol suolo, Tuso che ne facesse il proprietario dominaiLte pa- 
reva un'attivita del proprietario del fondo serviente e secondo 
il requisito della perpetua causa la servitu non puo dipendero da 
codesta attiTitk^ A dii^ di queste ameni^ si h ridotti, per trovar 
qui un'applicazione della perpetua causa; i romani doveano rite- 
ner poco sicuro e duraturo mezzo di estrazione la ruotai che e 
intreoe mm&> altrettaato siouro quanto quello di mt canale at- 
tifieialei e che in ogni easo gi puo riparare come il canale T 
E i romani doveano pensare, mi si passi la metafora, che 
se alcuno porta i miei stivali, non e lui che li porta, ma io 
che ne soxio il proprietario; non h ltd ohe oammiaa ooi miei 
stiraUy ma son io i ! Queste aberrazioni non sono la miglior 
prova che in questo passo non c'e la menoma applicazione del- 
Fidea di durata o di natural ezza o di sicurezza, n^ d'bgni al*- 



* Op. cit.y pag. 158 nota m. 

^ Non molto meno strana e la spiegftzione del Dbbnbu&g. Egli ri- 
tiene che U testo provi avere i rolnani ammesso non senaa. ltuk|^# ooa^ 
traversie la servitii d'haustus, perch^ sono necessarie al sua esereia^ 
" besoadere Sehdpfvorrichtungen „ e quindi la 9ervit{i manchdYebbe di 
perpetua oansa. F&nd, I. pag. 574 seg. n. 8. Ma, comuaqtie ai TOgUa. 
mterpretate P^ In mstiois eomfiutoiiflU atmt ^ delU 1. 1. pr. D* a p. r, 
8. 8} I'hatisfetts era rieoaoeoinlo pienamente per aenritti ptedii^ at tern*- 
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tra idea olie si vede coutenula nel requisito delJa perpetHA 

II testo ^ molto oonciso ; la fafctispeoie 6 esposta con poche 
parole, la decisione giuridica non e giustifioata in alcun laodo e 
quindi rieaoe n&ii&cild eogliere il 8en«o e la partite i^ntidiM 
del testo atoeso, A ogni modo mi sembra ohe una sola interpre- 
tadbne sia possibile. Si tratta di una servitu prediale, oome i^p- 
pare dall'nso ripetuto della parola ^servitns,,. Dobbiatno dun- 
que supporre due fondi, Tuno dominante, I'altro serviente. 11 
fondo serviente e pes to in riva al liume e oongiunta col foudo e 
una ruota ohe serve airestrasdone delFacqua dal fiume* II pro- 
pri^tddo del tmio mmm m ftobesto, e qoindi disoottto dal fluiSy 
o nell'atto di o^mpmm dal proprietario del fondo vicino al fiu- 
me questo ohe na i lontaiio (si tamen hac lege oompacavit) o 
in altra oooasione 91 & eofitibuire una 8erviti!i oosimtento mel di* 
ritto di entraM axel fondo dal ^imno, ed estrarre aoqua pel pro* 
prio fondo mediante la ruota. Che servitii abbiamo in questo 
oaso? Una mera servitu d'iter o d'actus anzi tutto attraverso 
il jfondo Tioino al Amam # non una a^rvitu d'haustus, in quanto 
■ ohe I'acqua viene asfcralfea da nn ^flumen „ ed e naturale pensare 
ad un fiume pubblico anzi ohe privato. * Questa servitus iti- 
neris deve per6 essere esercitata solo alio scopo di attingere 
aoqm Witk qm nulla appafe, pareh^ la servitfi noa aia imlida. 
Ma il concedente la servitu concesse auche como servitu il di- 
ritito di attingere TacquaooUa sua ruota. Questa oonoessione 
irala oome servitii? L'imperatdre dioe di no. Perchft ? Per- 
oh&i aemfara a me, la ruota & una ooaa distinta dal fondo ; non 
vale come parte del fondo, ma come uno stramento, ua ordi- 
gno per estrarre Taoqua al pari delle secchie, delle anfore, 
too* AUa raoto si pud applioare la 8enten»i ohe Ulpira^o L 
17 -pr. D. de aot. empi. vend* 19. 1. pronunsia riapetto ai ^ vBr 

po di Pomponio (1. 20 § 3 D. s. p. r. 8. 3.) cio6 cirea ttll seeolo pttm% 
di Garacalla e in ogni caso il motivo di dabitare non potea esser quelle; 
nell*acquedotto non ocoorrono ugualmente besondere Vorriclitugen„ per 
oondurre racqua, come il canal e, i " septa „ e per Tesercizio della ser- 
vitus navigandi non occorre una bare a ? — Non ha nessun fondamento 
jieanche la spiegazione dello JuerinOi Fa^s, Wirk. nei Gesamm* Aufs,, 
n. p»g. 336 n. 213. 

' V . Hesse, Op* cU.^ pag. 241. 
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sa vinaria torculaxia^ : ^multa etiam defossa esse aequo tamen 
§omM ant Tillao Imberi, til pate rm» Tfnaxia toromlatm, quo* 
niam haec iustrumenti magis sunt, etiamsi aedificio cohaerent. „ 
lu realta poi uella 1, 40 § 6 D. de contr. empt. 18. 1. Paolo 
parifloa la ^TOta„ per attingere acqua alia ''dtolan oio& alio 
secchie. Anche neUa lex Quiuctia de aquaeductibus 45 la ^ro- 
ta „ in discorso 6 parificata al calix „ ad una "macliina„ 
qualsiasi per attingere acqua. La spiegazione piu plausibile, 
Puiiiea platistbile delta noeim wiitensa 4 aduaqne qnalla 
che ho indicata : la servitii di usare della ruota e invalida, per- 
okh in tal caso ^fundus non seryit„, ma servirebbe una oosa 
0ha £a parte deU**^ iastriimentam fundi. ^ II olis aigmfiea olie 
i romani, applioaado la regola che nelle senriid il fondo deve 
servire, applicaronOj com'era da attendersi, un concetto rigo- 
roso e ristretto di " fondo „ ; applicarono cio6 un concetto na- 
tioalivtieo, e xioii quel eoncelto pift ampio ma artifleioeD eke de* 
riirerebbe dal principio giuridico obe ttttto cio oke s'ilioorpora 
ael fondo cede al fondo, come una parte accessoria aUa princi- 
pale. Qaesto h la oonoluflicme aolai da tnuere da questa legge. 
Conclusione confermata dal fatto giii liotato ohe chi guardi i tipi 
di servitu prediali romane non ne trova nessuna, che abbia per 
contenuto Timpiego di un oggetto oongiunto col fondo, per 
eola oomoditli o neoemtfc d*neo, e obe qtdndi non enfcri Bel 
ooneetio di fondo. L'applicare quel concetto ristretto di fondo 
era poi, come ho accennato, molto naturale. Per quanto la 
cosa mobile oeda all*immobile, in oui e'incorpora, e certo perd 
che se F incorporasdone non si fa per costruire, modifiOBTe 
r immobile, ma solo per giovarsi meglio della cosa mobile, a 
nessuno viene in mente che usando di quella cosa mobile resa 
immobile^ si mi del fiindo. Per qtianto io ealdi eoutro il 
muro una vasca da bagno, mentre mi bagno, pensero sempre 
di usar della vasca e non della casa. Per quanto saldi alFanel- 
lo del pozzo una oatena per attinger acqua, se Tattingo con 
quella oatena io dir6 di mare deUa catena altrai e non del 
cortile, ove e il pozzo, e non neppure, pel solo fatto che XM 
della catena, del pozzo. Diro di usare del pozzo solo pel fatto 
eke attingo* Partendo adtrnqme dall'idea oke nella eer?iiii u 
dere &r nm del fondo, qtieeta restrudone della serritd, per 
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cui essa resta esclusa, se consisle nel diritto di usar cose uni- 
te al fondo per sola comodita d'uso, era inevitabile. La no- 
stra interpretazione ha infine un altro pregio; con essa si 
spiega beuissimo come la "rota „ e menzionata col ^ castellum „• 

Come troviamo noi infatti menzionato il " castellum „ nelle 
nostre fonti? Come una pertinenza delFedificio, ma non co- 
me una parte di esso; come qualche cosa, che accede alia ven- 
dita deiredificio, ma che non concorre a costituir Tedifioio. ^ 
Anche qui adunque la servitu rimane esclusa evidentemente 
per lo stesso motive di prima, perche non si userebbe delFedi- 
fioio^ ma di una cosa estranea aU'edificio. Le decisioni sulla 
"rota„ e sul " castellum „ sono sempre adunque conseguenza 
di uno stesso pensiero : il fondo rustico o urbano non e sotto- 
posto a servitu, perche di questo non s'usa, usando della ruota 
o del castellum ; la servitu verrebbe a colpire quindi solo la 
ruota, solo il castellum; perche solo di questi si userebbe; ma 
tali servitu sono invalide, perche ne la ruota, ne il castellum 
sono un fondo. 

La conoessione delPimperatore Antonino tempera questa 
rigidezza del diritto civile. Precisamente la sua concessione 
ha questo effetto di rendere valide ilel caso particolare due 
servitu, che importano non un godiraento del fondo, ma di 
cose congiunte col fondo, senza esserne parti costitutive. 

Yanno considerate insieme le due leggi seguenti : 

1, 1 § 7, D. de aqua cott. 43, 20. Ulpianus lihro septus 
gensimo ad edictutn, Haeo interdicta de aqua, item de fonte 
ad eam aquam pertinere videntur, quae a capite ducitur. non 
aliunde: harum enim aquarum etiam servitus iure civili con* 
stitui potest. j 

1. 9, D. s. p. r. 8. 3. Paultis libra prima seiitentiarum, Ser- 
vitus aquae ducendae vel hauriendae nisi ex capite vel ex fonte 
constitui non potest; hodie tamen ex quocumque loco con- 
stitui solet, 

Anche quest e leggi si sono riferite, benche non da tutti, * 

» L. 16 § 7; 1. 38 § 2 D. de act. erapt. vend. 19. 1 — 1. 78 D. de 
contr. empt. 18. i. 

2 Ad es. lo ScHRADER le connette colla regola servitus servitutis^ 
esse non potest; op, cit., pag. 318 seg. 
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alia perpetua causa. Si esige, dicono gli scrittori, che le ser- 
vitu d^estrasioue d'acqua si esercitino sul caput aquae (11 di- f ^ 

r&TBo wmm^ elis astiime ^ oaput aquae „ in relazions a ^ fons „ 
e vioeversa " fons „ in relazione a " caput aquae „ nei due 
testi, non tocca la sostanza della regola) perohe se si deriva 
I'aoqua da un canale che non sia flumen, da un bacino, che 
mm mA ^ Imtm ^ doi un lago alimaiitalo da aoqtia p^tpoinai 
ma da un altro luogo, bisogna ch© in questo luogo I'acqua sia 
artifioialzaeiite immessa, derivandola dal caput aquae, da qual- 
oiiednnOy ohe non potrebbe essere il titolaro della servitii, per- 
ch^ questi non ha il diritto di derivarla da esso. Cosi I'eser- 
cizio della servitu dipenderebbe volta per volta dalFattivita di 
un terzo, anzi che da quella del titolare ; oppure dipenderebbe 
did oasOt ^ ^ mgoiim dalla piirpotcia oauM sttrtbbe idolate.^ 
^uito questo k ora immaginaiio. Koi abbiamo visto sopra che 
il diritto romano non ha niente in oontrario ad ammettere servi- 
tu, la poBsibilitl^ del coi esermxio dipende dall^abttvitik di tem. 
La ipiegaadoM di queste leggi 4 molto piii prossima. Esse sono 
una conseguenza della regola ulpianea : " nulla alia aqua duci 
potest nisi quae perennis est Acqua perpetua, acqua peren- 
ne non i mm ia&lti mm^aoqm dia si «ia dsriTata iia pur da tm 
corso o baoino d'acqua perenne in nn oanale, che tmTersa un 
fondo privato. Queata non h un'acqua che ^e'raccolga piu conti- 
nuamente ; 6 invece un'acqua che viene raccolta in un recipien- 
ta httarfofctameiite, per opera deU^noinOi o doTe almeno aolo in- 
terrottamente si 6 padroni di farla entrare. Uscita dal suo ba- 
cino naturale, ove neoessariamente Tacqua si raccoglieva ^ adsi- 
^ i Maa patde la mm qm^tlk di p(sreim«. II dizitto qnindi 
di usare di un'acqua solo da un pimto, ora alfed Vhm &tta 
pervenire, e diritto d'uso di un'acqua non perenne, e perci6 
non pu6 esistere, secondo la regola d'Ulpiano, della quale 
abliJfliiio Tadate la ngiiiiia, oome dMfclo di ser^itft. M 
caput aquae invece Facqua, che sia perenne, e perenne ; perci6 
il diritto di derivar i'acqua dal caput aquae importa uso d'ac- 
qua perenne a la aenrit<& h iraiida^ 

A pvopoedto di questo leggi non ho da awertire anoora ohe 

^ BdVBBS, op, cU„ pag. 4Q7 seg. 





una Gosa ossia che una di ease o precisameute la 1. 9 e inter- 
polata, Gli sorittori citano quests lagge coma pfinra del 
tmipenmeiiti reoati al reqtuflito dsUa perpetm oaasa. S ts- 
ramazite se le parole ^ hodie tameii M qnoomnque loco con- 
sfcitui soletj, fossero di Paolo, dovremmo dire che il nostro 
requisito fu temperato, uoa uel seneo, s' inteude, che daniio gli 
seritton diki peifpetu oansftf am in qn^Uo limitato, ohe vi do 
io. Ma son di Paolo codeste parole? forte ragione di 

dut^tarne. II passo, cosi come sta, consta di due affermasioiii 
cbntradditomi Puni ^ ^ servilos »qiiM duoendu T0I haimfiii* 
dae nisi ex oai^le m fimte eenstdfcui non potest „ ; Tallm 
6 " hodie tamen ex quoouxnque loco oonstitui solet „, Entrain* 
be queste proposizioni sono ooucepite al tempo presente. On 
ttpptuito peroliA sono sorilto ood, I'lma aontettddioe aU^allM; 
perche asseverano come esistenti nello stesso momento di tempo 
due principi di diritto coxLtradditori; i come se fosse soritto : 
''iidii si pud — tatted si pa6„. 6# al tempo di Paolo si 
fosse potato derivar acqua da qaaluaque luogo, Paolo boh 
ayrebbe scritto prima " non potest „ ; ma bensi " non po- 
terat ^ ; e allora andava bene poi dire ^ hodie tamen ex quo- 
otuaqne looo coBstitnit 0ol«t Si supponga un^iiiterpoIamoiLe 
e allbra tutto si spiega. Paolo scrive ^ non potest „ perche 
al suo tempo non si poteva. L' interpolatore, trovando che al 
sno tempo si poteva, soriYe ^ hodie tamen „ si pad. Non ai 
acoorse poi che, agginngendo lo sue parole taito di Paola, 
1' " hodie che ogli scriveva, pensando al suo tempo, veniva 
ad indioare invece il tempo di Paolo, e ohe cosi ne Temra 
ftiori im telrto fbtto di duo pfopoautioni oontraddiisoriia, Horn 
si dica che e scritto ^ solet „ anzi che "potest „ ; le due parolo 
qui si equivalgono completamente. Non si dica neppure olie 
siamo innanzi alFindioazione prima del princlpio civile e poi 
del pnnmpio preifeorio, porcM non &h indioid di xm interrento 
del pretore in questa materia nella legge stessa ne altrove, Del 
resto poi la miglior prova e di questo non intervento del pre- 
tore e deli'esittenKa anoom al tempo di Paolo del prinoipio, 
ohe non si puo derivar acqua do aon dal oaput aquae, appare 
dall'altra legge che qui abbianio esaminata cioe dalla 1. 1 § 7 
D. de aqua cott. 4-6, 20. In questa Ulpiano ci riferisce il 
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prinoipib in disoor^o oome ancorfi vigente : ^ harum enim aqua- 
rum etiam servitus iure civili constitui potest,,. Ulpiano co- 
uosoe adunque un principio di diritto civile ancor vigente, ohe 
il pretore non modifica, ma a cui inveoe adatta e subordina i 
suoi interdetti. Ulpiano oonosce bensi un diritto di deriya* 
zione dell'acqua da qualunque luogo, ma solo in rolazione agli 
acquedotti pubblioi 1. 1 § 41, D. de aq. cott. 41, 20: permit 
titur autem aquam ex oastello vel ex rivo, vel ex quo al^o 
loco publico ducere. Si oonnettano ora quest! &tti con la 
I. 1 § 4. D. de fonte 43, 22, da cui appare come ci si teneva 
all'esigenza di un'acqua viva; si ricordi la 1. 28, D, s. p. u. 
8. 2., dove Paolo mostra di conoscore e di esigere cbe Tacqua 
abbia perpetua oausa, cioS che sia viva, e si avr& la chiara prova 
che al tempo di Paolo nulla era innovate ancora in proposito, 
che I'esigenza del ^ caput aquae „ era ancora in vigore, e che 
quindi Tinnovazione ammessa dalla 1. 9 in discorso e un' inno- 
vazione postclassioa in ogni caso^ che ci 6 fatta conoscere 
dair interpolatore. 

Si potrebbe per6 dire che Vinno vazione sancita dalla 1. 2 D. 
comm. praed. 8. 4., e il principio di questa. L' inno vazione in- 
trodotta dalla 1. 2. e innegabile, ma vedasi bene che il rescritto, 
il quale permette di estraire acqua da un castello, e con grande 
propabilitk un rescritto di Oaracalla, durante il quale Ul- 
piano riscrisse i primi 35 libri ad edictum, tra cui e quelle, che 
contiene il rescritto. A sua volta i libri sententiarum di Paolo, 
da cui e tolta la 1. 9 sono anch'essi scritti durante il regno 
dello stesso principe. Ora il rescritto di Caracalla diohiara 
che la servitu di estrazione d'acqua da un castelhrefa'Contra- 
ria al diritto (licet servitus iure non valuit) e solo ordina di 
proteggere chi acquist6 una simile servitu nel godimento di 
essa. Appare quindi .manifestamente impossibile che durante 
il regno dello stesso principe, il quale non fu che di sei anni, 
potesse sulla base di codesto rescritto introdursi nella pratica 
giuridica un' inno vazione oosl ampia come quella che appari- 
rebbe dalla 1. 9. Tanto piii ohe, ripeto, il rescritto stesso di- 
chiarava Tinvaliditji della servitxi da un castello, e solo nel 
-caso pratico dava ad essa vigore. Gosi si spiega perch^ Ul- 
piano ripeta ancora iiel TO"" libro ad ed. scrittp dope la morte 
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di Caracalla il vecchio principio di diritto civile e come ancher 
Paolo mostri sempre di volere iin'acqua viva come oggetto di 
una servitu d'estrazione d*acqiia. In forza cioe del rescritto il 
principio di diritto civile non rimase secondo i giuristi antichi 
abolito, ma solo si introdusso un' innovazione parziale relativa 
airhaustus da un castello. L' innovazione maggiore, di cui 
parla la 1. 9., non puo aver avuto quindi la sua origine ohe nel- 
Tepoca post-classica. 

Come si sia accolta F innovazione della 1. 2 e come col 
tempo si sia introdotta quella tanto piu ampia della 1. 9. non 
e difficile ad intendere. ifc palese T influenza delle norme, che- 
valevano per gli acquedotti pubblici. In questi i cittadini 
attingevano V acqua dai castelli, dove I'acquedotto pubblica 
la conduce va. Nulla di piu natural e e di piu prossimo che 
quel diritto, che i cittadini aveano sul castello pubblico, se lo 
procurassero su di un castello private ; e nulla di piu naturalo 
anche che un imperatore, pur dichiarando invalida per diritto 
la servitu, ordinasse che chi avea ottenuta una simile conces- 
sione fosse protetto nel suo godimento. Per qualche tempo non 
si ando pero piu in la. La massima di diritto civile rimase pel 
res to in vigore. Ma lo strappo era fatto, e Pesempio degii 
acquedotti pubblici dovea continuare a manifestare la sua effica- 
oia. Ora dagli acquedotti pubblici i cittadini derivavano Tac- 
qua da qualunque luogo, se T imperatore lo concede va loro (1. 1 
§ 41. D. de aq. cott. 43. 20) ; questa norma, che valea per gli 
acquedotti pubblici, si applico ai privati, e si permise cosi che 
mentre Tizio facea un canale per suo uso ex capite (corrispon- 
dente questo alPacquedotto pubblico) poi su di un punto di que- 
sto canale si stabilisse il diritto di derivazione dell' acqua; si 
permise insomma che come dice T interpolatore della 1. 9. la ser- 
vitu di derivazione d'acqua si potesse costituire " ex quocumque 
loco „ , 

Ci resta ancora da considerare una sola legge, di cui abbia- 
mo gia fatto cenno: 1, 23 § 1. D. s. p. r. 8. 3, 

Paulas libro qidnto deeimo ad Sabinnm, Si lacus perpetuus 
in fundo tuo est, navigandi quoque servitus, ut perveniatur 
ad fundum vicinum, imponi potest. 

Si pu6 seriamente sostenere che Fesigenza che il lacus sia 
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perpetuus derivi da cib oke la servitji altrimenti manoherebbe di 
perpetoa causa nel seuso della dnmta o della mfyBOBlemsSk, o della^ 
eionrezza d'esercizio della servitii, insomma in qualnnque dei 
senii oLe si danno alia perpetua causa stessa ? lo non voglio 
xipetemi ; il lettore tiimsAmk eb» un Imom mm perpetuus 4- 
WHO stagno^ e che uuo fitaguo Tm aaqua ]iatiiz«laiixite| la lia 
dnrevolmente, la ha sicnramente , quindi anche sopra uno sta- 
gno ima servitus navigandi dovrebbe essere possibile quanto 
aHa perpetoa eausa, se la petpetna eaiisa il ienso, elm di*- 
cono gli scrittori. Invece la nostra legge esclude una simile 
servitu su di uno stagno, e la ooncede solo su di un lago 
perpetuo. Che Tuol dir questo ? Tuol dire ehe la uoslxa legge 
Hon ha a che far nulla con quel requisito^ ma inTeoe ailoli'essa 
Ta ricondotta al principio che solo un'acqna avente perpetuam 
Qansani h ^ portio fundi „ e che nelle servitu si deve far uso- 
del fondo. Questa ' serntus navigandi „ h valida, peroli4 si 
riduoe ad essere una specie di " servitus itineris „ sopra uil foB- 
do, peroli6 Facqua perpetua h ^ portio fundi e passando] per 
quell'aoqua si osa del fondo, come se ne usa passando per una 
itcada^ olie h anoh'essa ^ portio ftmdi L'analogia ooUa *^ mx* 
Titus itineris e in genere con una servitu di passaggio risulta 
daUa stessa legge, in quanto che la servitus navigandi h 
poi ammessa pel solo fine, per oni h ammesso un iter, oioh 
per paasare (ut perveniatur ad fundum vicinum). 

Oramai non mi resta, a chiudere il presente lavoro, che a 
soddisfare una probabile curiositi del lettf*^ Per qua! motive 
i romaai ocmnderaraiio ^ portio fimdi „ solo tui'aoqiui aTonte- 
" perpetuam causam „ ? Una simile idea a prime aspetto sem- 
bra strana, poichd se par naturale che si con^iderasse distintfr 
dal Ibndo Faoqua di oastema oMusa in recipienti di solito 9St^ 
tifioiali, sembra poco naturale che se ne considerasse diatinta* 
I'acqua di una palude, di uno stagno, di un torrenie, ove si 
estende liberamente e naturalmente oome in un lago, ove non 
si paA impedire olio I'aoqna soenda, ove o deU'aoqua to n'ba. 
sempre, o almeno ve n'ha sempre in qualche epoca delPanno. 
Per6 oerto Tacqua viva vive della vita del suolo ; le aoque pe- 
renui sia sottercaiiM die sooperte sfeamio al saolo oome il aiste* 
ma Tasoolare al oorpo umano* CiA non h di nessun'altra aoqna;. 
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86 si toglie quella co)itwuit4 di oQimo^ il suolo non sqIo ue} ci^ 
di stegm, di paladii ma muHm m queUo di tortenti si^mbra OI10 
funga mIo di VMipiillto) Tacqua qui par che copra soltaato il 
fondo, come lo copre semplicemente Tacqua lasciata da una 
.inondazioue, e non pare offg^tto che ai CQufonda con esso. 

Ma so qna^ &(to gatniala pud aTw daiQ origiiMi a nm 
simile idea, certo SHsa non si sarebbe mantenuta, se non fos- 
sero concorae aucke deUe idee religiosei che derivai^) da quel 
&trto, ohe mno mi* aliia espgeammB di eesoi ma ohe tma volta 
funoatesi doveano OMOOITire a jnantenere codesto modo di Tft- 
•dA£0 rispetto airacqxia viva indipendentemente dalla loro ori- 
guae. Non faio citazioni di classici di seconda o di terza nian.o. 
Mi limito a ^Mtta eilMuma dal PuM^n: ^ DoinEwqiia Faeqna 
appari^a la forza stessa della natura, dove essa avea, come 
dice il diieitio romanoi una oausa perpetoa, si ri<K>iLO0ceya un 
nnme, una djlyiiutk partibolavei ckm A onoraTa di mm oulto par- 
iicolare; cosi pure vicino a tiilta le sorgenti, lu^o tutti i 
corsi d'acqua important! si trovavano boschi, altari, templi e 
si celebravanx) degli usi religiosi . . . Ogni acqua derivante da 
tma fbiito perpetoa ara ohiwaaata fmn maTialiii dai pomtefioii 
ma Bjon si riteneva necessario di celebrare delle speciali ceri- 
laoiua religiose, par attraversarlo (au^picia perwiua)^ che qpiMk- 
do il cona d^aoqua iu quastiime diveuta\ra un amnis, oic^ an- 
dava a petdem in mi fiume pit iiqporteati^ „ ^ 

Gtik da queste parole appare, come non potrebbe piu chia- 
rameute, F important religiosa grandissi^Aa d^l 9once.tto di 
-aeqiia vim Oilo aMora qm^ste nota 4dUo Sof^iig^co flla pa- 
rola ^ Manalis Ibnan di Fei^to. ^ Locus cormptissupaus, qui, 
nisi fallor, ita restituendus. Manalis foms appella^tur ajb 
auguribufi putaus perdumis. neque tamen qpecu, iupiliisYe cie- 
tar, quia flamaii id anspMiatar, qmod fua spoiita in mifmm 
influit. „ Ad auspicandum, inquit flumina non prosunt, quae 
ope humama, puta specu, iuciliis ducia sunt : sed quae sponte 
ana m amoMH ittflmmi Non art aatam dmbium, quin loqua* 
tar da femiiii auspoio: quod dioabatoti qi:^oti^s quis 
nein, aut aquam, quae ex saaro oritur, auflpicato transit. Ex 

> Lbs diew de Vancimne Bams traduUpar Divrs, Paris, 1866, p«g. 
HIS ssf. 
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sacro hoc est ex capite fontis. Nam capita omnium fontinm 
sacra. Contra quae ex castellis, aut dividiculis derivatur, non 
est sacra C h una meravigliosa corrispondenza cosi tra le 
distinzioni e prescrizioni giuridiche e le distinzioni e prescri- 
zioni sacrali. L'aoqua perennis e oggetto di servitu, e Tac- 
qua perennis e sacra; Tacqua non perenne, I'acqua nei castelli, 
nei rivi artifioiali, non & oggetto di servitii; e questa non h 
sacra. L' influenza quindi di queste idee religiose a mante- 
nere le idee giuridiche parmi evidente. Quando poi si pensa 
che il diritto romano nella sua epoca primitiva fu in mano 
dei sacerdoti, che molto veroeimilmente in quest'epoca la pro- 
tezione giuridica era una pifotezione sacrale, s'intender& come 
Fesigenza della perennit& dell'acqua per render valida una 
servitu d'uso d'acqua sia entrata nei diritto romano, e vi sia 
rimasta quantunque del suo legame colle idee e costumi reli- 
giosi non appaia nelle fonti traccia. Lo stesso concetto di una 
differenza naturale tra acque vive e non vive guido i sacerdoti 
a creare o mantenere tra queste la distinzione sacrale e giuri- 
dica. Le une sono elementi della vita del suolo, le une vi- 
Yono e perci6 sono rappresentate e personificate in numi ; sian 
queste sacre e queste come parte del suolo siano oggetto di 
servitu; le altre ne siano sacre, nh siano oggetto di servitu. A 
ogni modo, ripeto, se e certa la coincidenza dei concetti re- 
ligiosi colle norme giuridiche relative alle servitu d'uso d'ac- 
que, 6 certo anche che nelle nostre fonti di un' influenza delle 
idee religiose a stabilire il requisite della perpetua causa delle 
acque non v'ha piu indizio e che oramai la prescrizione stessa 
si collega esclusivamente al concetto che solo I'acqua viva 
^ portio fundi. „ 

Vioenza, 28 aprile 1892. 
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